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Vorwort  zur  ersten  Auflage. 


Die  Herausgabe  eines  Systems  des  österreichischen  Obligationen- 
rechts wird  einer  Rechtfertigung  wohl  nicht  bedürfen.  Seit  der  Be- 
fruchtung der  österreichischen  Priyatrechts- Wissenschaft  durch  ihre 
erneute  Verbindung  mit  dem  gemeinen  Bechte  und  dessen  Literatur 
ist  das  Obligationenrecht,  wenn  man  von  einigen  wenigen  Auf- 
sätzen und  Monographien  absieht,  beinahe  gänzlich  unbearbeitet 
geblieben;  wohl  auch  deswegen ^  weil  ein  neues  Obligationenrecht 
tur  das  mit  dem  fibrigen  Deutschland  noch  verbundene  Oesterreich 
in  nahe  Aussicht  gerückt  schien.  Die  politischen  Veränderungen 
des  letzten  Jahrzehntes  und  die  selbständigen  Wege,  welche  die 
österreichische  Legislation  seither  eingeschlagen  hat,  setzen  es  nun- 
mehr ausser  Zweifel,  dass  eine  längere  Seihe  von  Jahren  vergehen 
wird,  bevor  das  Becht  der  Forderungen  unseres  allgemeinen  bürger- 
lichen Gesetzbuches  durch  ein  neues  Obligationenrecht  für  Oester- 
reich abgelöst  werden  wird,  und  lassen  die  Bearbeitung  dieses 
Theiles  des  österreichischen  Privatrechtes  als  ein  nahezu  unabweis- 
Uches  BedfirMss  erscheinen. 

Ich  darf  zwar  kaum  hoffen,  dass  demselben  durch  meine 
Arbeit  Genüge  geschehen  wird,  werde  mich  aber  vollkommen  befrie- 
digt f&hlen,  wenn  es  mir  gelingt,  die  Aufinerksamkeit  der  öster- 
reichischen Juristen  auf  dieses  bisher  ziemlich  vernachlässigte  Ge- 
biet der  Bechtswissenschaft  zu  lenken  und  Anregung  zu  geben  zu 
einem  genaueren  Eingehen  auf  die  vielfachen,  in  der  österreichischen 
Jurisprudenz  mitunter  noch  gar  nicht  zur  Sprache  gekommenen 
Fragen,  zu  welchen  das  Studium  des  österreichischen  Obligationen- 
rechts führt. 

üeber  die  vorliegende  Bearbeitung  selbst  möge  nur  eine  Bemer- 
kung Platz  finden. 


IV  Vorwort. 

Bei  Darstellung  eines  bestehenden  positiven  Rechts  darf,  wie 
ich  glaube,  nur  conservativ  zu  Werke  gegangen  werden.  Die 
Tendenzen  der  neuesten  Zeit,  wie  sie  in  den  Werken  der  von 
Ihering  als  Juristische  Sturmvögel"  bezeichneten  Autoren  nieder- 
gelegt sind  und  durch  welche  auf  dem  Qebiete  des  Obligationen- 
rechts in  destructiver  Weise  gerade  läie  Hauptgrundlagen,  der  Be- 
griff der  Obligation  selbst,  die  Begründung  der  Rechtsverbindlich- 
keit von  Verträgen  u.  dgl.  m.  in  Frage  gestellt  werden,  —  diese 
Tendenzen  mögen  vom  rechtsphilosophischen,  vom  legislatorischen 
Standpunkte  aus  ihre  eingehende  Würdigung  verdienen,  sie  werden 
jedenfalls  zu  einer  Klärung  der  Begriffe  für  ein  Obligationenrecht 
der  Zukunft  beitragen;  in  einem  Werke  jedoch,  welches  sich  die 
Darstellung  des  bestehenden  Rechts  zur  Aufgabe  gemacht  hat, 
konnte  ein  Eingehen  auf  solche  Zukunfts-Theorien  kaum  Platz  finden. 

Von  demselben  Gesichtspunkte  der  Selbstbeschränkung  aus- 
gehend, sind  die  modernen  fremden  Gesetzgebungen  und  legisla- 
torischen Arbeiten  ebenfalls  unberücksichtigt  geblieben,  so  nahe- 
liegend und  so  verführerisch  auch  das  Anstellen  von  Vergleichen 

gewesen  wäre. 

Der   allgemeine  Theil    des    Obligationenrechts   wird   in   vier 

Büchern  enthalten  sein,  von  welchen  das  erste  sich  mit  der  Natur 
der  Obligation  beschäftigt,  das  zweite  die  Entstehung  der  Obli- 
gation, das  dritte  ihre  Umänderung  behandelt  und  das  vierte 
endlich  mit  der  Lehre  von  dem  Erlöschen  der  Obligation  den 
allgemeinen  Theil  zum  Abschlüsse  bringt. 


Payerbach  im  Juni  1877. 


Vorwort  zur  zweiten  Auflage. 


Bei  Bearbeitung  der  zweiten  Auflage  dieses  Buches  hatte  ich 
vorzugsweise  die  seither  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts 
in  Oesterreich  erschienene  Literatur  und  die  äusserst  reichhaltig 
gewordene  Spruchpraxis  zu  berücksichtigen.  Selbstverständlich  waren 
hiebei  die  nun  in  Ofner'strefflicher  Ausgabe  vorliegenden  Eedactions- 
protokolle  zum  allg.  bürg.  Gesetzbuche  vor  Allem  in  Betracht  zu 
ziehen,  obwohl  die  Ausbeute  gerade  für  das  Obligationenrecht  eine 
geringere  war,  als  erwartet  werden  konnte. 

Und  so  möge  denn  diese  zweite  Auflage  dieselbe  freundliche 
Aufiiahme  finden,  welche  der  ersten  zu  Theü  geworden  ist. 


Wien  im  März  1892. 

Dr.  V.  H. 
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Natur  der  Obligation. 

Erstes  CapiteL 

Begriflf  der  Obligation*). 

§.  1.  Das  Recht  besteht  um  der  Menschen  willen,  ihre  Bedürf- 
nisse (Interessen,  Qenüsse)  zu  fördern  und  za  sichern  ist  sein  eigent- 
licher Zweck ^).    Alles,  was  geeignet  ist,  menschliche  Bedürftiisse 


*)  Brinz  krit.  Blätter  3.  3  fg.,  Kuntze  die  Obligation  und  die  Singular- 
succession  1  fg.  (1866),  Kuntze  Inhaberpapiere  221  fg.,  Wirth  Beiträge  zur 
Systematik  des  röm.  Civilrechts  13  fg.  (1856),  Neuner  Wesen  und  Arten  der 
PriyatrechtSTerhältnißse  62  fg.  (1866),  Salkowski  Novation  1  fg.,  Ziebarth 
Realexecntion  und  Obligation  23  fg.  (1866),  Brinz  Begriff  der  Obligation  in 
Grftnhut^s  2ieitschrift  1.  11  fg.,  Bekker  die  Actionen  des  röm. Priyatrechts  1. 
4t  fg.,  2.  244  fg.,  derselbe  Zeitsch.  f&r  Bechtsgeschichte  9.  366  fg.,  Schott 
obligatorischer  Vertrag  unter  Abwesenden  45  fg.  (1873),  Hartmann  die  Obli- 
gation 20  fg.,  169  fg.  (1875)  Pernice  in  Zeitsch.  für  Handelsrecht  21.  318  fg., 
Steinlechner  in  Grttnhut^s  Zeitschrift  3.  716  fg.,  Delbrück  üebemahme 
fremder  Schulden  3  fg.  (1853),  Steinbach  Begriff  der  Obligation  in  Jurist. 
Blätter  1873.  609  fg.,  Schenrl  in  krit.  Viertel).  18.  481  fg.,  Schlossmann 
Vertrag  270  fg.,  So  hm  in  Grünhut 's  2^itsch.  4.  457  fg.,  Thon  Rechtsnorm  und 
subj.  Recht  (1878)  191  fg.,  Ryck  Obligatio  (1878),  Schey  in  Grftnhut's  Zeitsch.  9. 
341  fg,y  Kuntze  die  Obligation  im  römischen  u.  heutigen  Recht  (1886),  Punt- 
schart  in  krit.  Viertey.  29.  481  fg.,  Bucher  Recht  der  Forderungen  §.  1  fg., 
Koch  Recht  d.  Forderungen  1.  8  fg»^  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1.  Ifg., 
Savigny  Obligationenrecht  1.  4  fg.,  Ryck  Lehre  v.  d.  Schuldverhältnissen  3  fg. 
(darüber  Hellmann  in  krit.  Vierte^.  33.  66  fg.),  Sintenis  Civilrecht  §.  82, 
Brinz  Pandekten  2.  1  fg.  (2.  Aufl.),  Windscheid  Pandektenrecht  §.  260,  251, 
Dernburg  Pandekten  2  §.  l  fg.,  Unger  österreichisches  Privatrecht  1.  539  fg. 

^)  Ahrens  Rechtsphilosophie  1.  234  fg.,  Ihering  Geist  d.  r.  R.  3.  317, 
Hartmann  Obl.  43  fg. 

HaaenOhrl,  Obli|E;ationeurecht.    I.    2.  Aufl.  1 
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ZU  befriedigen,  beisst  Gut^);  das  Secbt  muss  also,  um  seinen  Zweck 
zu  erreicben,  zu  den  einzelnen  Gütern  des  Lebens  in  Beziehung 
treten,  sie  in  sein  Bereich  ziehen*).  Je  nach  der  Verschiedenheit 
dieser  Güter  sind  auch  die  rechtlichen  Beziehungen,  in  welchen  der 
Mensch  stehen  kann,  verschieden;  das  Rechtssystem  gliedert  sich 
daher  nach  der  Verschiedenheit  der  Güter,  auf  welche  sich  das 
(subjective)  Recht  bezieht  und  zu  deren  Schutz  das  (objective)  Recht 
vorhanden  ist*). 

Darnach  theilt  sich  das  Privatrecht  zunächst  in  das  Familien- 
recht und  in  das  Vermögensrecht*).  Letzteres  bezieht  sich  auf  Be- 
dürfnisse, welche  durch  die  den  Menschen  umgebende  Natur  be- 
friedigt werden,  insoweit  als  dieselbe  der  Herrschaft  des  Menschen 
unterworfen  werden  kann.  Da  nun  der  Einzelne  nicht  im  Stande 
ist,  sich  alle  zur  Deckung  seiner  Bedürfhisse  erforderlichen  Theile 
der  äusseren  Natur  selbst  zu  unterwerfen,  so  wird  eine  Ausgleichung 
im  Wege  des  Tausches  nothwendig,  welche  man  den  Verkehr®) 
nennt  und  die  dadurch  zu  Stande  kommt,  dass  die  einzelnen  Per- 
sonen zu  einander  in  Verkehrsverhältnisse  treten.  Zur  Regelung 
derselben  dient  das  Obligationenrecht.  Dasselbe  bezieht  sich  dem- 
nach auf  jene  Güter,  welche  wir  Verkehrsgüter  im  weitesten  (natio- 
nal-ökonomischen, nicht  streng  juristischen)  Sinne  nennen,  das  sind 
solche  Güter,  welche  geeignet  sind,  im  Wege  des  Verkehres  von 
einer  Person  auf  die  andere  überzugehen.  Güter  dieser  Art  sind: 
1.  Sachen  oder  sachliche  Güter'),  d.  h.  Theile  der  ausser  dem 
Menschen  existirenden  unpersönlichen  Natur,  zu  welchen  der  Mensch 
in  zweierlei  Art  in  Beziehung  stehen  kann,  a)  Er  kann  in  einem 
unmittelbaren  rechtlichen  Verhältnisse  zu  einer  Sache  stehen,  und 


*)  Ihering  Geist  d.  r.  R.  3.  318,  Bau  polit.  Oekonomie  1.  §.  1  (in  Wag- 
ner's  [9.]  Ausgabe  1.  §.  5),  Röscher  System  d.  Volkswirthschaft  1  §.  1. 

»)  Puehta  Inst.  §.  23,  Savigny  Syst.  1.  334. 

*)  Puehta  P.  §.  46,  Arndts  P.  §.  22,  Windscheid  P.  §.  13,  38.  Dass 
Unger  Pr.  R.  1.  601  sich  gegen  die  Eintheilung  der  Priyatrechte  nach  ihrem 
Oegenstande  ausspricht,  hängt  mit  seiner  Ansicht  über  den  Begriff  „Gegenstand 
des  Rechts"  ssusammen,  worüber  unten  Note  37. 

*)  üeber  diesen  Begriff  s.  Puehta  Instit.  §.  23,  193  und  P.  §.  34,  Sa- 
vigny Syst.  1.  339,  Windscheid  P.  §.  42,  ünger  Pr.  R.  1.  215. 

«)  Röscher  System  d.  Volkswirthschaft  1  §.  2,  Kuntze  Oblig.  u.  Sin- 
gularsuccession  11  fg.,  Puehta  Inst.  §.  23,  207,  Dernburg  P.  2  §.  1,  Unger 
Pr.  R.  1.  214  fg. 

')  Rau  poUt.  Oekonomie  1.  §.1.  46  (in  Wagner^s  [9.]  Ausgabe  1.  §.  16.). 
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dann  spricht  man  von  Sachenrecht,  oder  b)  seine  Beziehimg  zu  der 
Sache  kann  sich  darauf  beschränken,  dass  er  berechtigt  ist  von  einer 
andren  Person  die  Versetzung  in  ein  solches  unmittelbares  Yer- 
UUtniss  zur  Sache  zu  fordern.  Zu  dieser  ersten  Gattung  von  Ver- 
kehrsgntem  gehören  auch  andere  Menschen,  wenn  sie  als  Sache 
behandelt  werden;  ein  Verhältniss,  welches  als  den  Grundsätzen 
einer  höheren  Gesittung  widersprechend  im  heutigen  Rechte  nicht 
mehr  besteht.  2.  Als  theilweisen  Ersatz  ffir  das  Wegfallen  der 
Sclavendienste  erlangte  die  zweite  Art  von  Verkehrsgtitem  eine 
grössere  Verbreitung  und  Wichtigkeit  für  den  Verkehr,  nämlich 
jene,  welche  in  persönlichen  Diensten^)  anderer  Menschen  besteht^). 
Die  beiden  Fälle  1.  b  und  2.  haben  das  Gemeinsame,  dass  das  Recht 
sich  nicht  unmittelbar  auf  eine  Sache  bezieht,  sondern  auf  eine 
Leistang,  welche  man  von  einer  anderen  Person  zu  fordern  be- 
rechtigt ist  und  deren  Gegenstand  im  ersten  Falle  in  einer  Sache, 
im  zweiten  Falle  in  einem  persönlichen  Dienste^®)  besteht ^^).  Das 
Rechtsverhältniss  nun,  vermöge  dessen  eine  Person  berechtigt  ist, 


^  Die  Eigenschaft  der  persönUdien  Dienste  als  Verkehisgttter  wird  von 
manchen  Nationalökonomen  bestritten,  so  insbesondere  von  Ran  polit.  Oekon.  1 
§.  46a,  ebenso  yon  Neuner  PriTatrechtverhältnisse  47 ;  s.  aber  dagegen  TorEttg- 
lidk  Boscher  Syst.  d.  Yolkswirthschaft  1  §.  3  Note  2,  ICischler  National- 
ökonomie 1.  248  fg.  und  Wagner  in  s.  Ausgabe  von  Bau  1  §.  16  fg. 

*}  Boscher  System  der  Yolkswirthschaft  1§.  3(and  V^agnerins.  Ausgabe 
▼on  Bau  §.  15)  unterscheidet  noch  eine  dritte  Art  von  Gütern,  welche  in  Yer- 
hältniflsen  zu  Personen  oder  Sachen  bestehen  sollen,  wozu  er  unter  andern  die 
Kundschaft,  die  Firma  und  den  Umstand,  dass  ein  Object  an  einem  bestimmten 
Orte  gelegen  ist,  zählt.  Diese  „Yerhältnisse**  lassen  sich  aber  entweder  unter 
eine  der  beiden  anderen  Arten  von  Gütern  subsumiren  oder  sie  sind,  wo  dies 
nicht  der  Fall  ist,  gar  nicht  für  sich  bestehende  Güter,  sondern  nur  Eigen- 
Schäften  anderer  Güter. 

^^  Bei  der  Definition  des  §.  307  a.  b.  G.  B.  bleibt  diese  Art  obligatorischer 
Yerhältnisse  ausser  Berücksichtigung.  Derselbe  Fehler  findet  sich  auch  bei  der 
Entwicklung  des  Obligationsbegriffes  in  Puchta  Inst.  §.  23,  207  u.  P.  §.  34 
jmd  in  den  Commentaren  yon  Zeiller  1.  90  fg.  u.  3.  2,  Nippel  3.  46,  Wini- 
warter  2.  27  fg.  •—  S.  ünger  Pr.  B.  1.  540  Note  6.  Bichtiger  gefasst  ist 
§.  859  a.  b.  G.  B. 

^^)  Das  Yennögen  des  Einzelnen  kann  sowohl  aus  Sachen  als  aus  obligato- 
rischen Bechten  bestehen  (Puchta  P.  §.  51,  219,  Arndts  P.  §.  22,  Brinz 
P.  1.  462),-  wenn  daher  Bosch  er  a.  a.  0.  §.  7  das  Yerm(}gen  als  die  Summe  der 
Yerkefarsgüter  bezeichnet,  welche  sich  im  Eigen thum  einer  physischen  oder 
juristischen  Person  befinden,  so  ist  Eigenthum  da  wohl  nur  in  einem  nichljuristi- 
schen  Sinne  zu  nehmen,  in  welchem  se  identisch  mit  Yermögensrecht  ist. 

1* 
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von  einer  anderen  die  Leistung  eines  Verkehrsgates  zu  fordern, 
nennt  man  eine  Obligation ^^)  und  den  Inbegriff  der  Bechtssätze, 
welche  sich  auf  Obligationen  beziehen,  das  Obligationenrecht  ^^). 

I.  Worterklärung.  Nach  dem  Gesagten  ist  die  Obligation  ein 
Rechtsverhältnisse^),  in  welchem  zwei  oder  mehrere  Personen  zu 
einander  steh^.  Man  stellt  sich  dies  unter  dem  Bilde  eines  Bandes 
vor,  welches  um  die  Person  des  Verpflichteten  geschlungen  ist  und 
dessen  Enden  der  Berechtigte  in  der  Hand  hSlt^^^).  —  Daher  kommt 
der  dieses  Rechtsverhältniss  (SchuldverhäJtniss)  bezeichnende  Aus- 
druck dbligatio^^),  dessen  Wurzel  in  ligare,  binden,   zu  suchen 


^^  Pr.  I.  3.  13:  Obligatio  est  juris  vindidum,  quo  necessitate  adstringimur 
(üict^jus  sdvendae  rei  secundum  nostrae  civitatis  jura,  L.  3.  D.  44.  7:  OUiga- 
tionum  substantia  non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut  servitutem 
nostram  faciat,  sed  ut  alium  nobis  cbstringat  ad  dandum  aliquid,  vel  faciendumj 
vd  praestandwn,  Steinbach  jui.  Blätter  1873.  609  erklärt  den  Obligations- 
begriff  des  römiBchen  Rechts  als  für  das  heutige  Recht  nicht  mehr  brauchbar, 
weil  er  mit  der  Entwicklung,  welche  die  Obligation  im  modernen  Verkehre 
gefunden  hat,  sich  nicht  vereinigen  lasse.  Dagegen  soll  in  diesem  Buche  der 
Versuch  gemacht  werden,  die  yon  den  Römern  ttberkommenen,  die  Grundlage 
des  ObUgationsrechts  bildenden  Anschauungen  mit  der  modernen  Verkehrsent- 
wicklung zu  vereinigen,  vergl.  Hartmann  Oblig.  22  Note.  Es  ist  dies  um  so 
nothwendiger,  als  trotz  der  zahlreichen  Anfechtungen,  welche  die  römisch-recht- 
lichen Theorien  von  den  verschiedensten  Seiten  erfahren  haben,  doch  noch  Nie- 
mand —  Steinbach  ebenso  wenig  als  die  Anderen  —  auch  nur  den  Versuch 
gewagt  hätte,  eine  neue  Theorie  an  die  Stelle  der  römischen  zu  setzen. 

*8)  Unger  Pr.  R.  1.  639  Note  3.  Der  früher  gebräuchliche  Ausdruck  „per- 
sönliches Sachenrecht**,  jus  ad  rem  (§.  307  und  869  a.  b.  G.  B.  und  sämmtliche 
Commentatoren  dazu,  aber  auch  Puchta  P.  §.  219  Note  c  und  Vangerow  P, 
§.  113.  ni)  ist  zu  enge,  da  damit  aUe  Leistungen,  welche  in  persönlichen  Diensten 
bestehen,  ausgeschlossen  werden.  S.  Unger  Pr.  R.  1.  540  und  oben  Note  10. 
Um  dieses  zu  vermeiden,  wollte  man  die  Obligationen,  welche  unpassender  Weise 
als  jura  personalia  bezeichnet  wurden,  in  jura  personalia  in  specie  und  jura  ad 
rem  unterscheiden,  Daries  Inst,  jurispr.  pr.  §.  31.  S.  hierttber  Vangerow  P. 
§.  113.3,  Savigny  Syst.  1.  372  Note  1.  Unger  Pr.  R.  1.  540  Note  7. 

1*)  Savigny  Obl.  1.  10. 

»«O  Vgl.  Windscheid  in  krit.  Ueberschau  1.  40,  Wächter  wtlrt.  Pr.  R. 
2.  303  Note  3.  Man  darf  sich  dieses  Band  nicht  als  um  die  beiden  im  obliga- 
torischen Verhältnisse  stehenden  Personen  geschlungen  denken,  wie  Kuntze 
Oblig.  und  Singularsuccession  15  und  Unger  Pr.  R.  1.  540  meinen,  denn  der 
Berechtigte  ist  durch  die  Obligation  nicht  beschränkt,  also  nicht  gebunden. 

»«)  L.  1  pr.  D.  44.  7,  1.  71  pr.  D.  46.  1,  1.  95  §.  2  D.  46.  3,  Kuntze 
Oblig.  u.  Singularsuccession  14  fg.,  Puchta  Inst.  §.  258  Note  a,  Savigny 
Obl.  1.  10,  Arndts  P.  §.  201,  Windscheid  P.  §.  251,  Dernburg  P.  2.  §.  1 
Note  4,  Unger  Pr.  R.  1.  541. 
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ist^^).  Es  müssen  daiiiach  bei  der  Obligation  zum  mindesten  zwei  Per- 
sonen vorhanden  sein;  eine,  welche  die  Leistung  zu  fordern  berech- 
tigt ist,  der  Grläubiger  (creditor^^)  und  eine  andere,  welche  znr  Gte- 
währong  der  Leistung  verpflichtet  ist,  der  Schuldner  (debitor^^); 
auf  Beide  bezieht  sich  der  Ausdruck  reus^^). 

Die  Obligation  kann  von*  zwei  verschiedenen  Standpunkten  be- 
trachtet werden,  von  dem  des  Gläubigers  und  von  dem  des  Schuld- 
ners*'). Je  nach  der  Verschiedenheit  des  Standpunktes  wird  die 
eine  oder  die  andere  Seite  der  Obligation  mehr  in's  Auge  gefasst. 
Betrachtet  man  sie  von  Seite  des  Gl&ubigers,  so  hebt  man  zunächst 
und  in  erster  Linie  das  obligatorische  Recht,  hing^en,  wenn  man 
sie  von  Seite  des  Schuldners  betrachtet,  zunächst  die  obligatorische 
Verpflichtung  hervor  und  nennt  die  Obligation  im  ersten  Falle 
Forderung,  Forderungsrecht,  im  zweiten  FaUe  Schuld'*).  Deswegen 
sind  aber  Forderung  und  Schuld  nicht  etwas  unter  sich  und  von 
dem  obligatorischen  Verhältnisse,  der  Obligation,  Verschiedenes. 
Sie  sind  vielmehr  correlate  Begriffe,  die  sich  von  einander  nicht 


^^  Von  demselben  Bilde  hergenommen  sind  die  Ausdrücke  amtraheref  sd- 
vere,  nexum  und  ähnliche;  Savigny  Obl.  1.  14. 

")  L.  3  D.  10.  2,  1.  10.  11.  12  pr.  D.  60.  16. 

^  L.  108  D.  60.  16. 

«)  Pr.  I.  3.  16,  L  1.  16  D.  45.  2,  Festus  y.  reus,  Savigny  Obl.  1.  16, 
Windflcheid  P.  §.  251  Note  4.  Später  wurde  dieser  Ausdruck  auf  den  Schuldner 
2)e8Ghränkt,  Windscheid  a.  a.  0. 

")  ünterholzner  Schuldy.  1.  1. 

*')  In  einem  engeren  Sinne  versteht  man  unter  „Schuld'^  und  „Schulden'' 
nur  jene  obligatorischen  Verpflichtungen,  welche  in  einer  Vermögens- Verminderung 
fttr  den  Schuldner  und  einer  Vermögens- Vermehrung  fttr  den  Gläubiger  bestehen 
(Salkowski  Novation  9  fg,,  Brinz  in  Qrttnhut's  Zeitschrift  1.  33  u.  P.  2.  38, 
D  e  r  n  h  u  r  g  P.  2  ,§.  1)  sei  es,  dass  die  Obligation  von  Anfang  an  diesen  Charakter  hatte, 
wie  bei  dem  Darleihen,  oder  dass  die  Schuld  «.  8.  erst  durch  später  eingetretene  Ver- 
änderungen des  obligatorischen  Verhältnisses  entstanden  ist,  wie  z.  B.  bei  einer 
Entschädigungsforderung  gegen  den  Mandatar.  Rechtfertigen  lässt  es  sich  jedoch 
nicht,  wenn  man  den  Ausdruck  Schuld  im  heutigen  Sprachgebrauche  noch  mehr, 
nämlich  nur  auf  Geldschulden  beschränken  wiU,  so  Windscheid  P.  §.  261, 
denn  auch  eine  auf  Lieferung  von  Waaren  gehende  einseitige  Verpflichtung  muss 
als  eine  Schuld  im  engeren  Sinne  angesehen  werden.  In  ähnlicher  Weise  wurden 
die  Ausdrücke  creditum  und  deibitum  bei  den  Römern  meist  nur  auf  Darleihen 
bezogen  (L  20  D.  6. 1, 1.  5  §.  3  D.  44.  7,  Puchta  P.  §.  219,  Savigny  Obl.  1.  15); 
nur  sehr  selten  wurde  damit  ein  obligatorisches  Verhältniss  überhaupt  bezeichnet, 
so  L  3  D.  10.  2,  L  1  D.  16.  2.  Vgl.  Bahr  Anerk.  6,  Schey  Obligationsverhält- 
niflse  26  Note  4. 
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trennen  lassen,  denn  wo  eine  Forderung  von  Seite  des  Gläubigers 
yorhanden  ist,  muss  die  entsprechende  VerbindUclikBit  auf  der  Seite 
des  Schuldners  bestehen  und  wo  Letzteres  nicht  der  Fall  ist,  kann 
auch  voUv  einer  Forderung  nicht  die  Rede  sein.  Forderung  und 
Schuld  sind  also  mit  der  Obligation  identisch  und  nur  die  beiden 
Seiten  ^^)  dieses  das  ganze  Verhältniss  umfassenden  Begriffes. 

Wenn  man  in  der  deutschen  Sprache  nur  diese  beiden  Worte 
hat,  so  liegt  die  Ursache  davon  nicht  in  einer  von  der  römischen 
verschiedenen  Auffassung  des  Obligationsbegriffes,  sondern  nur  darin,, 
dass  die  deutsche  Sprache  einen  vollkommen  adäquaten  Ausdruck 
für  cbligatio  nicht  besitzt  ^^),  gleichwie  im  Latein  wieder  den  Aus* 
drücken  Forderung  und  Schuld  vollkommen  entsprechende  Bezeich^ 
nungen  fehlen,  so  dass  die  Bömer  sich  auf  verschiedene  Art  be* 
helfen  musstei^,  um  das  obligatorische  Becht  und  die  obligatorische 
Verpflichtung  auszudrücken.  Zur  Bezeichnung  des  Gläubigerrechts 
findet  sich  nämlich  in  den  römisch-rechtlichen  Quellen  vorzugsweise 
der  Ausdruck  adio^^),  womit  die  wichtigste  Seite  dieses  Rechts  her- 


««)  W^indßcheid  P.  §.  251. 

^)  Delbrück  Schuldübernahme  3  fg.  und  ebenso  Bluntschli  Pr.  B.  g.  110 
unterscheiden  den  „TÖmisch-rechtlichen"  Begriff  der  Obligation  Ton  dem  „deutsch- 
rechtlichen^*  Begriffe  der  Forderung  und  Schuld;  s.  dagegen  Kuntze  Oblig.  und 
Singularsuccession  99  fg.  Wenn  Delbrück  a.  a.  0.  10  angibt,  dass  „die  Obli- 
gation aus  sich  etwas  Anderes,  die  Forderung  und  Schuld,  erzeugt"  und  dass 
„die  Obligation  ein  Torübergehender  Entwicklungsprocess,  Forderung  und  Schuld 
hingegen  existiren  insoferne  sie  als  ruhend  und  als  dauernd  angesehen  werden 
kann,*'  so  verwechselt  er  obligatio  =  obligatorisches  Verhältniss  mit  obligatio  = 
obligireBde  Handlung.  Die  obUgirende  Handlung  erzeugt  allerdings  Forderung 
und  Schuld,  die  obligirende  Handlung  ist  freilich  im  Gegensatze  zu  Forderung 
und  Schuld  etwas  Vorübergehendes,  nicht  aber  das  obligatorische  Verhältniss. 
Dieses  erzeugt  nicht  Forderung  und  Schuld,  sondern  Forderung  und  Schuld 
sind  die  beiden  Seiten  dieses  Verhältnisses,  also  damit  identisch,  Kuntze  a.a.O. 
105  flg.  Das  obligatorische  Verhältniss  hat  genau  dieselbe  Dauer  wie  Forderung 
und  Schuld,  hört  das  obligatorische  Verhältniss  auf,  so  nimmt  damit  auch  die 
Forderung  und  die  Schuld  ein  Ende.  S.  hierüber  Windscheid  in  krit.  üeber- 
schau  1.  96  fg.,  aber  auch  Qürgens  Jahrb.  f.  Dogmatik  8.  250  fg. 

^)  Brinz  P.  1.  315.  Ausnahmsweise  wird  darunter  die  Verpflichtung  des- 
Schuldners verstanden,  1.  8  D.  3.  4,  Savigny  Obl.  1.  10  Note  c,  oder  dag 
obligatorische  Verhältniss  überhaupt,  Windscheid  P.  §.  251  Note  9.  —  Die 
ursprüngliche  Bedeutung  von  Forderung  ist  Klage  (S.  Sp.  2.  15.  1  und  2.  60t  1, 
Albrecht  Gewere  87  Note  183,  Brinz  krit.  Blätter  3.  10,  Unger  Pr,  R.  1.  650), 
insbtesondere  die  dem  Anfang  gegenübergestellte  Klage  um  Schuld,  Brins 
a.  a.  0.     Nach   dem   heutigen  Sprachgebrauche   versteht  man   dagegen   unter 
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Torgehoben  wird.  Daneben  wird  auch  Migatio  in  der  Bedeutung 
„obKgatorisches  Recht"  gebraucht**).  Letzterer  Ausdruck  bezeichnet 
mitunter  aber  auch  die  Verpflichtung  des  Schuldners*')  und  dies 
ist  heut  zu  Tage  die  vulgäre  Bedeutung  des  Wortes  geworden*'*), 
ja  man  ist  in  dieser  Beziehung  noch  weiter  gegangen  und  hat  dar- 
unter in  ganz  unjuristischer  und  gewiss  nicht  zu  billigender  Weise 
nicht  nur  eine  Verpflichtung  aus  einem  obligatorischen  Verhältnisse, 
sondern  Oberhaupt  jede  Verpflichtung  aus  irgend  einem  ßechtsgrunde 
verstehen  wollen*®). 


Foiderung  nur  das  Recht  des  Gläubigers  überhaupt,  ohne  dass  dabei,  wie  Brinz 
a.  a.  0.  meint,  gerade  an  ein  klageweises  Fordern  gedacht  wird,  Kuntze  ObL 
u.  Singularsuccession  10,  Rndorff  zu  Puchta  P.  §.  219  Note  b,  Windscheid 
P.  §.  251  Note  1. 

")  §.  2  I.  2.  2,  §.  4  I.  3.  19,  1.  1  §.  1  D.  1.  8,  1.  2  §.  5  D.  12.  1,  L  5 
§.  2  D.  20.  6,  1.  46  pr.  D.  23.  3,  1.  126  §.  2  1.  128  D.  45.  1,  Kuntze  Obl.  und 
Sin^olarsuceession  13,  Windscheid  P.  §.251  Note  8,  Dernburg  P.  2  §.  1 
Note  4. 

»')  Pr.  I.  3.  13,  1.  67  D.  3.  3,  1.  36  D.  12.  1,  1.  18  §.  1  1.  31  §.  3  D.  39. 
6,  1.  5.  21  pr.  1.  48  §.  1  L  49  §.  1  D.  46.  1,  1.  95  §.  3  D.  46.  3,  Kuntze  Obl. 
und  Singularsuccession  13,  Arndts  P.  §.  201,  Windscheid  P.  §.  215  Note  3, 
Dernburg  P.  2  §.  1  Note  4,  Unger  Pr.  R.  1.  541. 

"•)  So  auch  Ryck  Obl.  39. 

*«)  Schweppe  röm.  Pr.  R.  3.  2,  Schilling  Inst.  2.  294,  Savigny  Obl. 
1.  12.  Unger  Pr.  R.  1.  541  fg.  Obligatio  hat  übrigens  noch  andere  Bedeutungen, 
so  1.  die  obligirende  Handlung,  1.  1  §.  3  D.  2.  14,  L  20  D.  5.  1,  1.  1  §.  21  D. 
27.  3,  1.  19  D.  50.  16,  Puchta  Inst.  §.  258,  SaVigny  Obl.  1.  14,  Dernburg 
P.  2  §.  1  Note  4;  2.  eine  Schuldverschreibung,  1.  7  C.  4.  30,  welche  Bedeutung 
Yon  Koch  Ford.  1.  9  fg.  und  Kuntze  Obl.  und  Singularsuccession  13  Note  1 
jedoch  bestritten  wird;  3.  das  aus  der  Verpfändung  einer  Sache  entstehende 
Rechtsverhältniss,  1.  11  D.  20.  6,  Büchel  civilr.  Erörter.  1.  143  fg.,  Savigny 
Obl.  1.  14,  Brinz  P.  2.  1  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  541  Note  9.  S.  hierüber  über- 
haupt: Hugo  civilifit.  Magazin  1.  68  fg.  und  3.  389  fg.,  Riedel  ebend.  5.  99  fg., 
Bücher  Forderungen  §.  1,  Unterholzner  Schuldv.  1.  2  fg.,  Koch  Ford.  1. 
9  fg.,  Kuntze  Obl.  und  Singularsuccession  12  fg.,  ders.  Inhaberpapiere  244  fg., 
Windscheid  Actio  169  Note  3,  Puchta  Inst.  §.  258  Note  a,  Fritz  Erläute- 
rungen zu  Wening-Ingenheim  2.  2  fg.,  Sintenis  0.  R.  §.  82  Note  1,  Arndts 
P.  §.  201  Note  3,  Windscheid  P.  §.  251  Note  3.  —  Bekker  in  Zeitsch.  f. 
Rechtsgeschichte  9.  386  fg.  und  Actionen  des  rOm.  Privatr.  1.  4  ^.  unterscheidet 
für  das  classische  römische  Recht  (zum  Unterschiede  rom  modernen  Rechte)  die 
Migatio  =  actio,  als  den  Znstand  des  actione  tetteri  (des  Leisten-Müssen)  von 
dem  obligatorischen  Ansprüche,  der  Obligation  im  modernen  Sinne  (dem  Leisten- 
SoUen);  dagegen  Hart  mann  Obl.  23,  welcher  richtig  bemerkt,  dass  mit  dem 
actione  teneri  nicht  der  yoUe  Kern  der  Sache,  sondern  nur  die  äussere  formale 
Schale  getroffen  wird,  u.  Ryck  Obl.  21. 
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IL  Inhalt  und  Gegenstand  der  Obligation.  Ein  jedes 
subjective  Recht  ertheilt  dem  Berechtigten  die  Befbgniss  zur  Vor- 
nahme einer  grösseren  oder  kleineren  Beihe  von  Handlungen.  Die 
Summe  aUer  dieser  Handlungen  nennt  man  den  Inhalt  des  Bechts^^), 
der  also  in  den  einzelnen  Berechtigungen  besteht,  welche  in  einem 
subjectiven  Hechte  liegen  und  die  eben  nach  der  Verschiedenheit 
der  subjectiven  Bechte  verschieden  sind;  denn  wenn  auch  im  Allge- 
meinen die  Befugnisse,  welche  wir  subjective  Bechte  nennen,  in 
einer  Herrschaft  über  den  Willen  dritter  Personen  bestehen,  so 
kann  doch  je  nach  der  Art  dieser  Herrschaft  der  Inhalt  der  einzelnen 
Bechte  ein  verschiedener  sein.  So  besteht  der  Inhalt  des  Eigen- 
thumsrechts  in  der  Berechtigung  zur  Vornahme  aller  denkbaren 
Benützungs-  und  Gebrauchshandlungen  in  Betreff  einer  Sache,  so 
wie  auch  in  der  Berechtigung  zu  dem  Begehren,  dass  Niemand  in 
dieser  Benützung  störe,  dann  aber  auch  in  der  Vornahme  von  Ver- 
äusserungshandlungen  u.  s.  w.  ^Ue  diese  verschiedenen  Handlungen, 
zu  welchen  das  Eigenthumsrecht  berechtigt,  bilden  zusammen  dessen 
Inhalt*^),  der  als  die  totale  rechtliche  Herrschaft  über  eine  Sache 
bezeichnet  werden  kann.  Für  die  Servitut  liegt  der  Inhalt  des 
Bechts  in  der  Berechtigung  zur  Vornahme  nur  einer  beschränkten 
Beihe  von  Gebrauchs-  oder  Benützungshandlungen  an  einer  Sache, 
die  Herrschaft  über  die  Sache  ist  hier  daher  eine  beschränktere 
als  bei  dem  Eigenthume. 

Bei  der  Obligation  besteht  die  Berechtigung  in  erster  Linie 
darin,  dass  man  von  einem  bestimmten  Dritten  die  Vornahme  einer 
gewissen  Handlung  begehren  (fordern)  kann**),  der  Hauptinhalt  be- 
steht also  in  der  Befügniss  zum  Fordern  einer  Leistung**),  welche 
Leistung  selbst  den  Inhalt  der  dem  Bechte  gegenüberstehenden 
obligatorischen  Verpflichtung  bildet**).    Daneben  liegt  im  obligato- 


«0  Puchta  Inat.  §.  6,  Böcking  P.  1  §.  99,  Arndts  P.  §.  22,  Unger 
Pr.  R.  1.  490,  503,  Wächter  wüit.  Pr.  R.  2.  205. 

«>)  ünger  Pr.  R.  1.  515,  544. 

*^)  L.  3  pr.  D.  44.  7 :  Obligatumum  substantia  nan  in  eo  conaistÜ^  tU  aliquod 
corpus  noatrum  vd  servittUem  noatram  faciat,  sed  ut  alium  ^wbia  obstringat  ad 
dandum  aliquid  vd  faciendum  vd  praestandum;  pr.  I.  3.  13. 

>^  Arndts  P.  §.  22,  Windscheid  P.  §.  251,  Randa  Besitz  29  Note  4, 
545.  —  Hartmann  Obl.  40  bezeichnet  den  Inhalt  als  das  „Zweckmoment **  der 
Obligation. 

^  Nicht  ganz  genau  ist  es,  wenn  die  Leistung  von  Unterholz ner 
Schuldv.  1.  2  als  Inhalt  des  Schuldverhältnisses  und  von  Savigny  Sjst.  1.  343 
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rischen  Bechte  aber  auch  noch  eine  Seihe  weiterer  Befugnisse, 
z.  B.  die  Berechtigung  zur  Uebertragung  des  Forderungsrechts, 
zum  Nachlasse  der  Forderung  u.  s.  w.  Der  Inbegriff  der  Hand« 
Inngen,  welche  der  Obligationsberechtigte  yomehmen  daif,  bildet 
den  Inhalt  des  obligatorischen  Bechts. 

Einen  Theil  des  Inhalts  bildet  das  Elagei*echt,  eb^  so  wie 
bei  anderen  Bechten,  so  auch  bei  der  Obligation.  Dasselbe  muss 
jedoch  nicht  actuell  vorhanden  sein,  sondern  liegt  bei  normalem 
Zustande  des  Bechtsverhältnisses  nur  potentiell  und  bedingungs- 
weise in  der  Berechtigung**)  und  erwacht  erst  zum  Leben  und  zur 
Wirksamkeit,  wenn  die  fällig  gewordene  Forderung  nicht  erfüllt 
wird**). 


und  üngeT  Pr.  R.  1.  500  und  603  als  Inhalt  der  obligatorischen  Berechtigung 
bezeichnet  wird.  —  Auch  Euntze  Obl.  im  r(>m.  106  fg.  scheint  den  Inhalt  der 
Obligation  in  der  Leistung  zu  sehen»  doch  wird  dies  ans  seinen  Auseinander- 
setzungen nicht  ganz  klar.  Dagegen  findet  Hruza  Novation,  ähnlich  wie 
So  hm  a.  a.  0.  58,  den  Inhalt  der  obligatorischen  Verpflichtung  nicht  in  der 
Leistung,  sondern  in  dem  Leisten-Sollen;  das  Leisten-Sollen  ist  jedoch  nicht 
Inhalt  der  obligatorischen  Verpflichtung,  sondern  diese  Verpflichtung  selbst. 

**)  Man  darf  daher  nicht  mit  Brinz  krit.  Bl.  3.  11  das  Klagerecht  als  den 
Hauptinhalt  des  Forderungsrechts  ansehen,  ist  es  doch  auch  möglich,  dass  ein 
Forderungsrecht  besteht,  aus  welchem  ein  Elagerecht  nie  entstehen  kann, 
Byck  Obl.  29  fg,,  Schuldy.  6. 

*^)  Bei  Begründung  einer  Theorie  der  Obligation  ist  aber  nicht  von  diesem 
anormalen  Zustande  auszugehen,  wie  bei  Hartmann  Obl.  33  fg.  geschieht, 
sondern  davon,  dass  die  Obligation  von  dem  Schuldner  freiwillig  erfttUt  wird 
(Savigny  ObL  1.  5,  Dernburg  P.  2  §.  1).  Erst  wenn  dies  nicht  erfolgt  und 
die  Zwangsgewalt  des  Staates  einzutreten  hat,  tritt  eine  erzwungene  Handlung 
des  Schuldners  oder  ein  Surrogat  derselben  an  die  Stelle  der  freiwillig  in  Er- 
fttUung  der  Obligation  geschehenden  Leistung.  Man  kann  daher  Hartmann 
nicht  beistimmen,  wenn  er  a.  a.  0.  (unter  Zustimmung  von  Pernice  in  Zeitsch. 
f.  Handelsr.  21.  320)  die  Handlung  des  Schuldners  für  ein  ausserwesentliches 
Moment  bei  der  Obligation  erklärt  und  für  die  meisten  Fälle  der  Obligation 
deren  Wesen  nur  darin  sieht,  „dass  der  Gläubiger  eine  Sache  oder  Summe  zum 
Qebranchen  oder  Behalten  bekomme,*'  womit  der  Zw^k,  welcher  durch  die 
Obligation  erreicht  werden  wiU,  allein  ins  Auge  gefasst  wird.  Dass  es  dem 
Olftubiger  gleichgültig  ist,  auf  welchem  Wege  er  die  Vortheile  aus  der  Obligation 
erreicht,  dass  es  ihm  also  mehr  auf  den  Erfolg  der  schuldnerischen  Thätigkeit 
ankommt,  als  auf  diese  Thätigkeit  selbst  (vgl.  Neuner  Privatrechtsverhältnisse  39, 
Puchta  Inst.  §.  30,  Savigny  Obl.  1.  6),  ist  allerdings  für  viele  Fälle  richtig, 
dem  steht  aber  nicht  entgegen,  dass  das  Becht  des  Gläubigers  in  primärer 
Weise  nur  auf  die  Vornahme  der  Handlung  durch  den  Schuldner  geht, 
Byck  Obl.  14  fg.  Aus  demselben  Grunde  kann  man  auoh  nicht  mit  Brinz  in 
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Verschieden  von  dem  Inhalt  ist  der  Gegenstand  des  Rechts. 
Der  Inhalt  des  Rechts  besteht  in  der  Beherrschung  fremden  Willens, 
darnach  ist  also  der  fremde  Wille,  über  welchen  geherrscht  wird, 
der  allgemeine  formale  Gegenstand  des  Rechts '*).  Neben  diesem 
rein  formalen  Elemente  muss  aber  bei  jedem*')  subjectiven  Rechte 
noch  ein  concretes,  materielles  Snbstrat  sich  vorfinden,  an  dem  sich 
die  Unterwerfung  des  fremden  Willens  bethätigen  kann,  worauf  sie 
sich  bezieht  und  ohne  welches  die  Herrschaft  über  den  fremden 
Willen  ein  wesenloses  Schemen  bleiben  würde.  Dieses  Substrat 
nennt  man  den  Gegenstand  des  Rechts*®). 

Bei  der  Obligation  besteht  der  Gegenstand  des  Rechts  in  der 
Person  des  Schuldners**),  denn  an  dieser  bethätigt  sich  die  in  der 
Obligation  liegende  rechtliche  Herrschaft  in  unmittelbarer  Weise 


Grttnhut's  Zeitsch.  1.  11  fg.  und  P.  2.  1  fg.  das  Wesen  der  Obligation  nur  in 
der  Haftung  sehen,  d.  h.  in  der  Thatsache,  dass  eine  Person  „Jemandem 
(Gläubiger)  zur  Satisfaction  für  etwas  zu  dienen  bestimmt  ist.**  S.  darUber 
Rümelin  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  68.  löl  fg,  n.  Brinz  ebend.  70.  371  fg. 

^  ünger  Pr.  R.  1,  499. 

*^  Nach  Unger  Pr.  R.  1.  600,  501  und  Hartmann  Obl.  161  soU  ein 
solches  Substrat  bei  Obligationenrechten  fehlen  und  sich  Überhaupt  nur  bei  ding- 
lichen Rechten  finden;  wir  werden  jedoch  sogleich  sehen,  dass  dieses  Substrat 
bei  der  Obligation  in  der  Person  des  Verpflichteten  besteht. 

»*)  Neuner  Privatrechtsverh.  38,  Puchta  Inst.  §.  30,  Savigny  Syst.  1. 
334,  386,  Windscheid  P.  §.  38,  Unger  Pr.  R.  1.  600.  8.  über  die  verschie- 
denen Bedeutungen,  welche  man  mit  dem  Ausdrucke  Gegenstand  des  Rechts 
verknüpft  insbes.  Windscheid  P.  §.  252  Note  1,  Unger  Pr.  R.  1.  499  fg. 
Hartmann  Obl.  160  fg.  Der  Gegenstand  des  Obligationenrechts  in  diesem 
Sinne  ist  also  auch  von  dem  schuldnerischen  Willen,  über  welchen  der  Glftnbiger 
herrscht,  zu  unserscheiden  und  es  geht  nicht  an,  mit  Kuntze  Obl.  in  röm. 
99  fjg.  u.  bes.  105  beides  zu  identificiren. 

«0  Heise  Grundriss  16  Note  6,  Wirth  Beiträge  z.  Systematik  18,  Wind- 
scheid in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  2.  461,  Bekker  Actionen  1.  201,  2.  7,  Stein- 
lechner  in  Grttnhut's  Zeitsch.  3.  717,  —  Brinz  in  Grünhut's  Zeitsch.  1. 
13  fg.  weist  nach,  dass  die  Person  des  Schuldners  eben  dasjenige  ist,  was  für 
die  Obligation  haftet  und  durch  diese  Haftung  fdr  den  Gläubiger  zum  Gegen- 
stände des  Zwangsrechts  wird,  wobei  freilich  seit  dem  Wegfallen  des  strengen 
Schuldrechts  der  Alten  nur  mehr  die  vermögensrechtliche  Seite  der  Person, 
nämlich  das  Vermögen  des  Schuldners,  als  dasjenige  übrig  geblieben  ist,  woran 
das  Zwangsrecht  ausgeübt  werden  kann.  Anklänge  an  diese  Anschauung  finden 
sich  schon  bei  Savigny  Syst.  1.  335,  wenn  daselbst  gesagt  wird,  dass  es  drei 
Hanptgegenstände  der  Willensherrschaft  gibt,  die  eigene  Person,  die  unfreie 
Natur  und  fremde  Personen.  Ebenso  1.  338:  „Rechtsverhältnisse,  deren  Gegen- 
stand fremde  Personen  sind,  sind  Obligationen  und  Familienrecht«." 
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dadurch,  dass  die  obligatorische  Leistung  von  dem  Schuldner  ge- 
fordert wird  und  dass,  wenn  sie  nicht  erfolgt,  das  Zwangsrecht  des 
Gläubigers  gegen  den  Schuldner  in  Wirksamkeit  tritt.  Damit  kann 
jedoch  die  Person  des  Schuldners  nicht  in  ihrer  Totalität  der  frem- 
den Herrschaft  unterworfen  werden,  denn  dies  ist  nur  bei  der 
Sclaverei  der  Fall,  durch  welche  die  Eigenschaft  der  unterworfenen 
Person  als  Rechtssubject  aufgehoben  wird;  sondern  in  ähnlicher 
Weise  wd  bei  den  jura  m  re  aliena  die  Unterwerfung  der  Sache 
nur  eine  partielle  ist,  so  ist  auch  die  Person  durch  das  obligato- 
rische Becht  der  fremden  Herrschaft  nur  partiell  ^^),  nämlich  nur 
insofern  unterworfen,  als  sie  zu  einer  bestimmten  Handlung  oder 
Unterlassung,  der  obUgatorischen  Leistung,  verpflichtet  ist^^)  und 
bei  Nichterfüllung  dieser  Verpflichtung  die  Zwangsmassregeln  des 
Gläubigers  über  sich  ergehen  lassen  muss.  Demzufolge  ist  man  be- 
rechtigt zu  sagen,  dass  das  obligatorische  Recht  eine  Herrschaft 
über  eine  Person  verleiht,  dass  man  damit  ein  Becht  an  einer  Person 
hat,  da  die  Person  dasjenige  ist,  woran  das  Becht  besteht,  woran 
es  sich  bethätigt. 

Diese  Anschauung  verstösst  gegen  die  herrschende  Lehre,  welche 
den  Gegenstand  der  Obligation  in  der  Handlung  sieht  ^*),  zu  deren 
Fordenmg  der  Gläubiger  berechtigt  und  zu  deren  Vornahme  der 


^  Neuner  Privatrechtsverh.  64  Note  1,  Gruchot  Zahlung  2,  Keller  P. 
§.  218.  Eben  die  Aehnüchkeit  mit  den  Jura  in  re  aliena  (Keller  a.  a.  0.) 
beweist  die  Unrichtigkeit  der  Argumentation  Neuners  a.  a.  0.  63  fg.,  welcher 
daraus,  dass  die  Unterwerfung  des  Schuldners  nur  eine  partielle  ist,  folgert, 
dass  der  Schuldner  überhaupt  nicht  der  Gegenstand  des  ForderungsrechtB 
sein  könne. 

*')  Wirth  a.  a.  0.,  Koch  Ford.  1.  1.  In  diesem  Sinne  ist  die  Unter- 
werfung unter  einen  fremden  WiUen  ganz  gut  möglich,  ohne  dass  die  Eigen- 
schaft des  Unterworfenen  als  Rechtssubject  verloren  geht.  Kuntze  Obl.  und 
Singularsuccession  16  sagt  freilich,  dass  eine  Person  ohne  principielle  Verletzung 
der  Persönlichkeit  unmöglich  einem  Vermögensrechte  unterworfen  sein  kann, 
dies  ist  aber  eben  nicht  wahr.  S.  Sayigny  Syst.  1.  338,  Unger  Pr.  R.  1.  542. 
Aehnlich  wie  Kuntze  Salkowski  Not.  3  Note  3,  Sohm  a.  a.  0.  463  fg.,  dann 
Ryek  ObL  16  fg.;  gleichwohl  bezeichnet  der  letzte  SchriftsteUer  kurz  darauf 
(S.  19)   die  Person   des  Schuldners  als  nothwendiges  Substrat  der  Obligation« 

«)  Thibaut  P.  §.  247,  Schweppe  röm.  Pr.  R.  3.  19,  Mtthlenbruch  P. 
2.  263,  Mlkhlenbruch  Cession  4  fg.,  Kuntze  Obl.  u.  Singnlarsuccession  11  fg., 
Randa  Besits  546,  Hruza  Not.  30  Note  7,  Ryck  Obl.  11  u.  Schuldy.  6, 
Seuffert  P.  §.  230,  Puchta  Inst.  §.  30,  268  u.  P.  §.  46,  220,  Fritz  Erlftute- 
mngen  2.  8,  Sintenis  0.  R.  §.  11,  83,  Böcking  P.  1.  83,  Arndts  P.  §.  202, 
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Schuldner  verpflichtet  ist.  Allein  diese  Handlung  enthält  nicht  so- 
wohl den  Gegenstand  des  obligatorischen  Bechts,  sondern,  wie 
oben  gezeigt  wurde,  vielmehr  den  Inhalt  der  obligatorischen  Ver- 
pflichtung. Diesen  Inhalt  als  den  Gegenstand  des  Bechts  zu  be- 
zeichnen erscheint  aus  dem  Grunde  nicht  als  zweckmässig,  weil 
dadurch  dieses  Wort  flir  die  verschiedenen  Rechtsgebiete  in  ver- 
schiedenem Sinn  gebraucht  würde**).  Im  Sachenrechte  bezeichnet 
man  unbestrittener  Massen  die  Sache  als  den  Gegenstand  des 
Rechts,  im  Familienrechte  die  im  Familienverbande  stehende  Person; 
man  versteht  also  da  unter  dem  Gegenstande  des  Rechts  jenes 
Substrat,  woran  das  Recht  sich  bethätigt,  jene  bleibende  Grundlage, 
auf  welche  der  Inhalt  des  Rechts  sich  bezieht.  Als  dieses  kann 
aber  die  Handlung  bei  der  Obligation  nicht  betrachtet  werden,  denn 
dieselbe  besteht  nur  in  einer  vorübergehenden  Erscheinung  in  der 
Sinnenwelt,  deren  Vornahme  gleichzeitig  die  Erfüllung  und  damit 
den  Untergang  der  Obligation  nach  sich  zieht**).  Die  Handlung 
ist  also  das  Ziel  und  der  Endzweck  des  Rechts*^)  und  bildet  viel- 
mehr das,  was  man  im  Sachen-  und  Personenrechte  als  den  Inhalt 
des  Rechts  bezeichnet.  Die  obligatorische  Leistung  steht  sonach 
jenen  Unterlassungen  zur  Seite,  zu  denen  dritte  Personen  dem 
Eigenthümer,  Eigenthümer  dem  Servitutsberechtigten  gegenüber 
verpflichtet  sind.  Noch  deutlicher  wird  dies  durch  die  Vergleichung 
mit  den  Reallasten  des  deutschen  Rechts,  bei  welchen  nach  der 
richtigen  Anschauungsweise  der  Gegenstand  des  Rechts  die  Sache 
ist,  auf  welcher  die  Reallast  ruht**),  der  Inhalt  der  Berechtigung 


Windscheid  P.  §.  262,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  204,  dagegen  bes.  Schott 
Yertiag  u.  Abwesenden  60  fg. 

*»)  Biinz  in  Grünhut's  Zeitsch.  1.  13  fg.,  IJnger  Pr.  R.  1.  öOl  Note  4. 

**)  Brinz  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  260  Note  2,  ünger  Pr.  R.  1.  646. 

^^)  Diesen  Gedanken  führt  Hartmann  Obl.  28  fg.,  38  fg.  dahin  aus,  es 
sei  eine  specifische  Eigenthümlichkeit  der  Obligation,  dass  sie  „ein  Recht  ist, 
welches  auf  etwas  zielt",  das  nur  Mittel  zur  Erreichung  eines  bestimmten 
Zweckes  ist;  ebenso  Ryck  Obl.  10.  Dies  ist  aber  keine  besondere  Eigenthtim* 
lichkeit  des  obligatorischen  Rechts;  auch  jedes  andere  Recht,  mag  es  ein  Sachen- 
recht, mag  es  ein  Familienrecht  sein,  hat  einen  bestimmten  Zweck,  dem  es 
dient,  dessen  Erreichung  es  fördern  oder  sichern  wiU;  vgl.  Steinlechner  in 
Grttnhut's  Zeitsch.  3. 718,  Pernice  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  21. 321 ,  Ryck  Obl.  19 fg. 

^  Die  Begründung  dessen  gehört  in  das  besondere  Obligationenrecht. 
S.  hierüber  yorläufig  einerseits  Unger  Pr.  R.  1.  666  und  anderseits  Ran  da 
Besitz  639  Note  37. 
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aber  darin  besteht,  dass  die  Vornahme  gewisser  Leistungen  ver- 
langt werden  kann.  Eben  so  wenig,  wie  man  bei  der  Beallast  die 
Leistung  als  den  Gegenstand  des  Rechts  bezeichnet,  lässt  sich  dies 
für  die  Obligation  rechtfertigen.  Es  wird  daher  auch  za  vermeiden 
sein,  das  obligatorische  Recht  als  ein  Recht  an  einer  Handlnng^'^ 
oder  als  eine  Herrschaft  über  eine  Handlung^^)  zu  bezeichnen^'); 
wohl  aber  wird  man  dasselbe  ein  Recht  auf  eine  Handlung^) 
nennen  können,  da  die  Handlung  allerdings  dasjenige  ist,  worauf 
das  Recht  geht*^<^»). 

in.  Unterscheidung  vom  Familienrechte.  Dadurch,  dass 
der  Gegenstand  der  Obligation  in  einer  Person  besteht,  wird  das 
Obligationenrecht  dem  Familienrechte  verwandt,  da  dieses  ebenfalls 
unmittelbar  zwischen  Personen  obwaltende  rechtliche  Beziehungen 
regelt  ^^).    Daher  ist  es  auch  denkbar,  dass  in  verschiedenen  Rechts- 


^^  So  Mtthlenbruch  Oession  20,  Kuntze  Obl.  u.  Singularsuccession  3, 
Pnchta  Inst.  §.  30,  207,  P.  §.  219;  aber  dagegen  Brinz  krit.  Bl.  3,  4  und  in 
GrOnhuffl  Zeitach.  1.  11  fg.,  Bekker  in  Heidelb.  krit.  ZeitBch.  3.  640,  Wind- 
flcheid  P.  §.  250  Note  2,  Haitmann  Obl.  32  und  ünger  Pr.  R.  1.  543. 

*^  Puchta  Infit.  §.  30,  Kuntze  ObL  u.  SingularBUCcession  4  fg.,  Fritz 
Erläuterungen  1.  55,  Savigny  Syst.  1.  339,  369,  374  u.  Obl.  1.  4. 

*•)  Gegen  diese  Ausdrücke  ^Wirth  a.  a.  0.:  „Nur  was  körperlich  existirt 
lässt  sich  beherrschen,  den  blossen  Willen  des  Dritten  zu  beherrschen  ist  ebenso 
unmöglich  als  Herr  über  dessen  Gedanken  zu  sein*',  und  Neuner  Privatrechts- 
Yerhältnisse  37  fg.:  „Das  Becht  auf  eine  Handlung  besteht  in  dem  zwangsweise 
durchsetzbaren  Ansprüche,  dass  die  Handlung  geschehe  und  der  durchgesetzte 
Zwang  erzeugt  die  Handlung,  nicht  aber  die  Herrschaft  über  eine  Handlung." 
Brinz  krit.  BL  3.  3  (und  ebenso  ünger  Pr.  R.  1.  501  Note  4  u.  543)  begreift 
nicht,  wie  eine  Herrschaft  über  eine  Handlung  gedacht  werden  kann,  eine  Herr- 
schaft über  eine  Handlung  sei  nur  möglich,  indem  die  Handlung  geschieht,  denn 
vorher  ist  die  Handlung  noch  nicht,  darnach  ist  sie  nicht  mehr,  im  Augenblicke, 
in  dem  sie  geschieht,  müsste  also  der  Gläubiger  herrschend  sein,  davon  aber 
sehen  wir  nichts,  weil  die  Handlung  des  Schuldners  doch  nur  eine  freiwillige 
Handlung  ist.  Gegen  diese  Argumentation  Brinz's  s.  Ziebarth  Bealexecution 
u.  Oblig.  29  fg.,  der  jedoch  im  Resultate  Brinz's  Ansichten  theilt.  S.  hierüber 
im  Allgemeinen  Ziebarth  a.  a.  0.  23,  Fitting  Correalobl.  28  Note  31,  Wind- 
scheid  P.  §.  250  Note  2. 

«0  Thibaut  Versuche  über  Theorie  d.  Rechts  2.  28,  Brinz  krit.  Bl.  3.  3 
und  in  Grünhut's  Zeitsch.  1.  13,  Neuner  Privatrechtsverhältnisse  63,  Hart- 
mann Obl.  32,  Scheurl  a.  a.  0.  484,  Sohm  a.  a.  0.  457,  Rudorff  zu  PuchU 
P.  §.  219  Note  b,  Windscheid  P.  §.  250  Note  2,  ünger  Pr.  R.  1.  543. 

•oa)  Ryck  Obl.  15,  Krainz  Syst.  2,  2.  184. 

»*)  Savigny  Obl.  1.  15.    Daher  auch  die  Familien-  und  Obligationenrechte 
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Systemen  die  Grenzen  zwischen  diesen  beiden  grossen  Grappen  des 
Bechts  verrückt  werden,  so  dass  Verhältnisse,  welche  in  unserem 
Bechtssystem  znm  Obligationenrechte  gehören,  in  einem  anderen 
Eechtssysteme  auf  das  Gebiet  des  Familienrechts  zu  versetzen  sind, 
und  umgekehrt.  Die  Verhältnisse  des  Hausgesindes  z.  B.  können 
in  einem  Staate  mit  patriarchalischen  socialen  Verhältnissen  znm 
Gebiete  des  Familienrechts  gehören  und  aus  dem  Obligationenrechte 
auszuscheiden  sein. 

Das  Obligationenrecht  unterscheidet  sich  jedoch  vom  Familien- 
rechte*^): 

1.  Durch  seinen  Zweck.  Zweck  des  Obligationenrechts  ist 
Förderung  und  Sicherung  der  Verkehrsinteressen,  während  das 
Familienrecht  die  natürlichen  sittlichen  Lebensverhältnisse  ordnet 
und  sichert*®).  Beim  Familienrechte  kann  allerdings  auch  eine  Bück- 
sicht auf  Verkehrsgüter  genommen  werden,  so  z.  B.  im  ehelichen 
Güterrechte  u.  s.  w.;  die  Verkehrsgüter  sollen  jedoch  hier  nur  zur 
Erreichung  der  Zwecke  des  Familienverbandes  dienen  und  müssen 
sich  daher  in  ihrer  rechtlichen  Behandlungsweise  diesem  Zwecke 
unterordnen.  Für  das  Vermögensrecht  hingegen  und  damit  auch 
für  das  Obligationenrecht,  bildet  die  Sicherung  der  menschlichen 
Bedürfnisse  nach  Verkehrsgtitem  den  alleinigen  Zweck. 

2.  Ein  weiterer  Unterschied  liegt  in  der  Ausdehnung  der 
Berechtigung,  also  im  Inhalte  des  Bechts*^).  Das  Familienrecht 
ergreift  den  ganzen  Menschen  und  zieht  ihn  in  seine  Sphäre*^), 
während  durch  das  Obligationenrecht  nur  eine  Seite,  eine  einzelne 
oder  mehrere  Leistungen  des  Menschen,  dem  fremden  Willen  unter- 
worfen wird.  Den  ganzen  Menschen  kann  das  Obligationenrecht 
nicht  in  Anspruch  nehmen,  da  er  als  Selbstzweck  nicht  ausschliess- 
lich zu  einem  Werkzeuge  für  die  Befriedigung  der  Verkehrsinter- 
essen Anderer  herabgewürdigt  werden  soll  Auf  die  Anzahl  der 
Leistungen,  zu  welchen  das  obligatorische  Recht  verpflichtet,  kommt 


zusammen  die  Personen-  oder  persönlichen  Rechte  g^enannt  werden,  Wind- 
scheid  P.  §.  39,  260,  ünger  Pr.  R.  1.  639. 

*«)  Unger  Pr.  R.  1.  642. 

^  Savigny  Syst.  1.  370  fg.,  Obl.  1.  6  fg.,  Göschen  Vorles.  1.  368, 
ünger  Pr.  R.  1.  542. 

»*)  Keller  P.  §.  208.  —  ünger  Pr.  R.  1.  603  Note  11  wiU  dies  ab 
aUeiniges  Unterscheidungsmerkmal  gelten  lassen. 

")  Göschen  Vorles.  1.  363  fg. 
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es  dabei  nicht  an;  sie  können  sogar  in  einer  fortgesetzten  zusammen- 
hängenden Thätigkeit  bestehen,  sobald  nur  die  Freiheit  der  Person 
als  Regel  vorausgesetzt  und  die  Gebundenheit  als  die  Ausnahme 
betrachtet  wird.  Das  Obligationenrecht  ist  daher  stets  und  zwar 
schon  in  seinem  Entstehungsgrande  einer  gewissen  Begrenzung 
unterworfen  und  bezieht  sich  entweder  auf  einzelne  Handlungen 
oder  auf  einen  ganzen,  jedoch  durch  den  Entstehungsgrund  bestimmt 
umgrenzten  Complex  von  Handlungen. 

lY.  Unterscheidung  von  den  dinglichen  Rechten.  Obli- 
gationen, welche  auf  die  Leistung  eines  sachlichen  Gutes  gehen, 
haben  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  den  dingliche  Rechten,  weil 
es  sich  bei  Beiden  um  ein  Sachgut  handelt  ^^).  Der  Unterschied 
zwischen  beiden  Arten  yon  Rechten  liegt  aber  darin,  dass  für  das 
dingliche  Recht  die  Sache  selbst,  für  das  obligatorische  Recht  hin- 
gegen die  Person,  welche  die  Sache  zu  leisten  hat,  den  Gegenstand 
des  Rechts  bildet.  Beim  dinglichen  Recht  steht  also  die  berech- 
tigte Person  der  Sache  gegenüber,  bei  der  Obligation  hingegen 
schlingt  sich  das  verpflichtende  Band  um  eine  Person,  die  des 


w)  Savigny  Syst.  1.  370,  372,  Obl.  1.  16.  —  üeber  den  Gegensatz  zwiscl^n 
dinglichen  und  persönlichen  Rechten  s.  Thibaut  Versuche  üb.  Theorie  des  Eechts 
2.  23  fg.,  Wächter  Erört.  1.  106  fg.,  Duroi  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  6.  262  fg., 
386  fg.,  Puchta  im  rheinischen  Museum  1.  286  fg.,  Vangerow  P.  §.  113.  — 
Nippel  Zeitsch.  f.  österr.  Rechtsgelehrs.  1830,  1.  22  fg.  will  neben  den  ding- 
lidien  und  den  persönlichen  Bechten  noch  eine  dritte  Gattung  yon  Bechten  an- 
nehmen, welche  er  dinglich-persönliche  oder  persönlich-dingliche,  auch  gemischte 
Rechte  (über  eine  ähnliche  Bezeichnung,  welche  bei  gemeinrechtlichen  Schrift- 
stellern vorkam  und  die  nun  als  abgethan  betrachtet  werden  kann  s.  Wächter 
Erört.  1,  111  flg.)  nennt,  hat  jedoch  auf  Schuster's  Entgegnung  in  Zeitsch.  f. 
öeterr.  Bechtsgalehrs.  1831,  1.  1  fg.  seine  Ansicht  modiflcirt  und  beschränkt,  in- 
dem er  in  seinem  in  Zeitsch.  f.  österr.  Rechtsgelehrs.  1831,  2.  245  fg.  ent- 
haltenen Aufsatze  unter  dinglich-persönUchen  Bechten  nur  mehr  „Bechtsver- 
hältnisse"  verstanden  wissen  will,  in  welchen  dingliche  und  persönliche  Bechte 
enthalten  sind  und  ein  dinglich-persönliches  Becht  hauptsächlich  nur  dem  zu- 
schreibt, welchem  eine  Vindicationsklage  cedirt  worden  ist,  femer  aber  auch 
jedem  Forderungsberechtigten,  da  derselbe  dem  Schuldner  gegenüber  aUerdings 
nur  ein  persönliches  Becht  habe,  jedem  Dritten  gegenüber  jedoch  ein  dingliches 
Recht  an  seiner  Forderung.  Als  Begründung  wird  hervorgehoben,  dass  nach 
§.  353  a.  b.  G.  B.  auch  Forderungen  Gegenstand  des  Eigenthumsrechts  sein 
können!  üebrigens  kehrt  er  in  Erläut.  6.  4  fg.  zu  seiner  ursprünglichen  Theorie, 
die  eine  ganze  Beihe  von  solchen  Zwitterrechten  kennt,  zurück,  s.  dagegen 
Winiwarter  2.  28,  Stubenrauch  1.  391  fg.,  ünger  Pr.  B.  1.  626,  insbes. 
Note  61. 
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Schuldners,  und  es  wird  die  Sache,  welche  Gegenstand  der  Leistung 
werden  soll,  dadurch  in  gar  nichts  afficirt,  sie  steht  ausser  aller 
rechtlicher  Beziehung  zu  dem  Gläubiger  ^^),  fOr  welchen  durch  das 
obligatorische  Recht  die  Erwerbung  oder  Benutzung  der  Sache  nur 
vermittelt  werden  soll.  Dies  ist,  allerdings  nicht  ganz  passend, 
dahin  ausgedrückt  worden,  dass  die  Sache  den  mittelbaren  Gegen- 
stand des  Rechts  bilde '^^).  Der  dinglich  Berechtigte  benöthigt  nicht 
die  Mitwirkung  eines  Dritten  um  die  Sache  zu  seinen  Zwecken 
verwenden  zu  können,  da  er  ttber  die  Sache  selbst  herrschaftsbe- 
rechtigt ist^*);  beim  Forderungsrechte  hüigegen  besteht  die  Berech- 
tigung nui*  in  der  gegen  den  Schuldner  gerichteten  Forderung  des 
Gläubigers  ihn  zur  Sache  in  ein  solches  Yerhältniss  zu  setzen  oder 
sie  in  einem  solchen  Yerhältniss  zu  ihm  zu  belassen,  dass  sie 
seinen  Zwecken  dienen  kann^^). 

Daraus  ergeben  sich  folgende  Betrachtungen: 

1.  Das  dingliche  Recht  bezieht  sich  auf  eine  Sache  ohne  Rück- 
sichtnahme auf  eine  bestimmte  Person.  Dem  dinglichen  Rechte 
steht  also  von  vorne  herein  nur  die  negative  Verpflichtung  AUer 
gegenüber,  den  dinglich  Berechtigten  im  Gebrauche  seines  Rechts 
nicht  zu  stören.  Eine  besondere  Verpflichtung  emes  Einzelnen  tritt 
nur  dann  ein,  wenn  eine  Verletzung  des  dinglichen  Rechts  stattge- 
funden hat,  denn  erst  durch  die  Verletzung  entsteht  der  Anspruch 
auf  Vornahme  einer  Handlung  (Restitution  der  Sache  u.  s.  w.), 
welcher  durch  die  Klage  die  Natur  einer  Obligation  annimmt^^),  da 
jede  Klage  ein  obligatorisches  Yerhältniss  zwischen  dem  B^läger 
und  dem  Beklagten  begründet.  Die  Forderung  dagegen  besteht 
vom  Anbeginne  in  einem  auf  eine  bestimmte  obligirende  That- 
sache  gegründeten  Rechte  gegen  eine  bestimmte  Person,  hier  existirt 
also  schon  seit  und  durch  Entstehung  des  Forderungsrechts  die 


»')  Unger  Pr.  R.  1.  540,  544. 

*»)  Dagegen  Unger  Pr.  R.  1.  543  Note  20,  welcher  sich  für  die  Zulässig- 
keit  dieser  Redeweise  ausspricht,  dann  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  307  u.  Erört. 
1.  90  Notß  1,  Böcking  P.  1.  §.  29. 

«0  Unger  Pr.  R.  1.  544. 

^)  Unger  Pr.  R.  1.  547.  Eine  Folge  des  obligatorischen  Rechts  kann 
sein',  dass  durch  die  Erfüllung  ein  dingliches  Recht  des  Gläubigers  an  einer 
Sache  entsteht,  Savigny  Syst.  1.  339,  372  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  542. 

**)  Bucher  Forderungen  §.  1,  Mühlenbruch  Cession  18  fg.,  Savigny 
Syst.  6.  5,  Sintenis  C.  R.  §.  29,  82,  Brinz  P.  2.  29,  Unger  Pr.  R.  1.  521, 
Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  298. 
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Verpflichtung  einer  bestimmten  Person,  dies  bildet  die  Grundlage, 
das  Wesen  des  ganzen  Rechts**).  Dem  Forderungsrechte  steht  auch 
keine  allgemeine  negative  Verpflichtung  in  dem  Gebrauche  des 
Rechts  nicht  zu  stören  gegenüber**^)  und  es  ist  daher  von  vorne 
herein  nur  eine  Verletzung  durch  eine  bestimtnte  Person,  den 
Schuldner,  möglich**). 

2.  Durch  die  Obligation  wird  ein  Band  nur  zwischen  Personen 
geknüpft,  die  Sache  selbst  und  ihre  rechtlichen  Beziehungen  werden 
dadurch  nicht  afflcirt,  ein  Recht  an  der  Sache  selbst  wird  dadurch 
nicht  erworben.  Daraus  folgt,  dass  wenn  der  Schuldner  die  Sache, 
zu  deren  Leistung  er  verpflichtet  ist,  an  einen  Dritten  veräussert 
hat,  der  Gläubiger  nicht  berechtigt  ist,  die  Sache  von  dem  Dritten 
in  Anspruch  zu  nehmen,  da  er  weder  mit  diesem,  noch  mit  der  Sache 
in  einem  rechtlichen  Verhältnisse  steht**);  es  bleibt  ihm  in  einem 
solchen  Falle  nichts  übrig,  als  sich  wegen  Erfüllung  oder  Entschä- 
digung an  seinen  Schuldner  zu  halten**).  Man  sagt  daher,  dass  das 
obligatorische  Recht  von  nur  relativer  Wirksamkeit  ist,  weil  es  nui- 
gegenüber  bestimmten  Personen  zusteht  und  sich  dadurch  von  den 
absoluten  Rechten  unterscheidet,  welchen  die  allgemeine  Pflicht  des 
nicht  Störens  gegenüber  steht*').  Diese  Relativität  ist  im  innersten 


•«)  Seuffert  P.  §.  23,  Keller  P.  §.  218,  Unger  Pr.  R.  1.  544  fg. 

•^  Windscheid  P.  §.  38  u..  39,  Bremer  Pfandrecht  16  fg.,  93  fg., 
Unger  Pr.  E.  1.  640  Note  8.  Dagegen  verstösst  Nippel  in  Zeitschr.  f.  österr. 
Recht«gelehr8.  1831,  2.  274. 

•*)  Unger  Pr.  R.  1.  647. 

^)  Zieharth  Realexecution  192  fg.  leitet  daraas,  dass  das  moderne  Recht 
eine  direct  auf  die  zu  leistende  Sache  gehende  Realexecution  kennt,  den  Satza  b, 
dass  es  auch  relativ -dingliche  Rechte  (Rechte  zur  Sache)  gebe,  indem  ein  auf 
Uebergabe  einer  bestimmten  Sache  gehendes  Forderungsrecht  nicht  nur  gegen 
den  Schuldner,  sondern  auch  gegen  dritte  Personen  wirke,  welche  von  dem  Vor- 
handensein des  Forderungsrechts  Eenntniss  haben.  Doch  muss  Ziebarth  201 
zugeben,  dass  dieser  Satz  in  der  gemeinrechtlichen  Theorie  durch  die  richtigere 
Erkenntniss  des  römischen  Rechts  gefaUen  ist  und  es  ist  nicht  einzusehen, 
warum  die  heut  zu  Tage  aUerdings  anerkannte  Realexecution  die  Wiederein- 
f&hrung  des  Satzes  rechtfertigen  soll.  S.  hierüber  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  32 
Note  a,  Degenkolb  in  krit.  Vierteljahrschr.  9.  205,  229,  Windscheid  P. 
§.  250  Note  3. 

«)  Unger  Pr.  R.  1.  547,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  307  fg. 

•')  S.  über  diese  BegrifFe  Unger  Pr.  R.  1,  503,  518.  Darüber  ob  jedes 
dingliche  Recht  auch  absolut  sein  mtisse  herrscht  ein  Streit  unter  den  Civilisten, 
s.  Savigny   Syst.  5.  26,  Arndts  P.  §.  97  Note  6,  Windscheid  P.  §.  41, 

Hasondbrl,  Obligationenrecht.    I.    2.  Aufl.  2 
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Wesen  des  Forderungsrechts  begründet*^),  in  der  Annahme  eines 
Forderungsrechts  mit  absoluter  Wirksamkeit  liegt  daher  ein  innerer 
Widerspruch,  eine  begriffliche  Unmöglichkeit  ••). 


ünger  Pr.  R.  1.  518,  Wächter  Erört.  1.  92  u.  \^ürt.  Pr.  R.  2.  296,  Nippel 
Zeitsch.  f.  Rechtsgelehrs.  1831,  2.  249. 

•«)  A.  M.  Wächter  Erört.  1.  93. 

••)  Krainz  das  leitende  Princip  der  bücherlichen  Rechte  in  Österr.  Gerichts- 
zeit. 1869.  109  Note  213,  Randa  Besitz  63  Note  2.  Die  Ausnahmen  von  dieser 
Regel,  welche  (nebst  Wächter  wtirt.  Pr.  R.  2.  304  fg.  auch)  Unger  Pr.  R. 
1.  549  im  römischen  und  deutschen  Rechte  finden  ^will,  sind  nicht  zutreffend. 
Allerdings  kommen  im  römischen  Rechte  die  sogenannten  cuMonea  in  rem  scriptae 
(s.  über  dieselben  im  Allgemeinen  Schmidt  y.  Ilmenau  civilist.  Abhandl.  1  fg.) 
vor,  welche  allgemein  als  persönliche  Klagen  bezeichnet  werden  (Schmidt  t. 
Ilmenau  a.  a.  0.  3  u.  156,  Savigny  Obl.  1.  134,  Arndts  P.  §.  97,  Wind- 
scheid P.  §.  45  Note  6,  §.  291  Note  1),  denen  also  ein  persönliches  Recht  ent- 
spricht. Man  kann  aber  nicht  sagen,  dass  die  diesen  Klagen  zu  Grunde  liegen- 
den Rechte  in  dem  im  Texte  hervorgehobenen  Sinne  absolut,  d.  h.  gegen  Jeder- 
mann wirksam  sind,  denn  wenn  auch  hiebei  die  Person  des  Verpflichteten  durch 
den  Besitz  oder  das  Eigenthum  einer  Sache  sich  bestimmt  (Schmidt  v. 
Ilmenau  a.  a.  0.  21,  Puchta  P.  §.  83),  so  wird  damit  das  Forderungsrecht 
doch  nicht  zu  einem  absoluten,  weil  es  nicht  gegen  jeden  Dritten,  sondern  nur 
gegen  den  jeweiligen  Besitzer  oder  Eigenthümer  einer  bestimmten  Sache  geht. 
Die  Besonderheit  liegt  also  bei  den  actiofies  in  rem  scriptae  nur  in  der  Art,  in 
welcher  die  Person  des  Verpflichteten  bestimmt  wird.  Die  actio  aquae  pluviae 
arcendae  (s.  darüber  Schmidt  v.  Ilmenau  a.  a.  0.  51  fg.  u.  91  fg.)  z.  B.  kann 
nur  gegen  den  Eigenthümer  (1.  4  §.  2.  1.  5  D.  39.  3)  und  Emphyteuta  (1.  23 
§.  1  D.  39.  3)  dann  als  actio  utüis  gegen  den  Usufructuar  (1.  22  §.  2  D.  39.  3) 
gerichtet  werden  und  gegen  Niemand  Andern.  Wäre  sie  auf  einem  absoluten 
Rechte  gegründet,  so  müsste  sie  gegen  Jedermann  angestellt  werden  können, 
der  dem  Rechte  störend  in  den  Weg  tritt,  also  z.  B.  auch  gegen  den  Bestand- 
nehmer, was  die  QueUen  jedoch  entschieden  verneinen  und  gegen  dritte  Per- 
sonen nur  eine  Delictsklage  zulassen  (1.  4  §.  2.  3.  1.  5  D.  39.  3,  Schmidt  v. 
Ilmenau  a.  a.  0.  152  fg.).  Windscheid  P.  §.  45  Note  6  hat  daher  auch 
vorsichtiger  Weise  die  den  actiones  in  rem  scriptae  zu  Grunde  liegenden  Obli- 
gationen nur  als  Obligationen  mit  unbestimmtem  Gegner,  also  nur  insofeme  ah^ 
absolut  bezeichnet,  als  bei  ihnen  die  Person  des  Beklagten  nicht  im  Vorhinein 
bestimmt  ist,  ohne  ihnen  jedoch  Absolutheit  im  Sinne  des  Textes  (Wirksamkeit 
gegen  Jedermann)  zuzuerkennen.  —  Das  von  Unger  ebenfalls  als  absolut  und 
persönlich  bezeichnete  Retractrecht  hingegen  ist  nach  richtiger  Auffassung  als 
ein  dingliches  Recht  zu  betrachten,  Maurenbrecher  d.  Pr.  R.  §.  315,  Mitter- 
maier  d.  Pr.  R.  §.  286,  Renaud  in  Zeitsch.  f.  deutsches  R.  8.  257,  Blunt- 
schli  d.  Pr.  R.  §.  123.  3,  Beseler  d.  Pr.  R.  §.  125  und,  wie  es  scheint,  auch 
Windscheid  P.  §.  388.  A.  M.  Gerber  Pr.  R.  §.  175  Note  3,  weü  das  Kriterium 
der  DiuglicJikeit ,  die  unmittelbare  Einwirkung  auf  eine  Sache,  fehle.  Eine  un- 
mittelbare Einwirkung  auf  die  Sache  ist  aber  bei  dem  Retractrechte  nicht  mehr 
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Das  österreichische  bürgerliche  Gesetzbuch  kennt  einige  Rechte, 
welche  es  gleich  dem  römischen  Rechte  den  Forderungsrechten  zu- 
zählt, die  jedoch  der  Eintragung  in's  Grundbuch  fähig  sind  und 
dadurch  zu  absolut  yerfolgbaren  Rechten  werden. 

Es  sind  dies  das  Vor-  und  Wiederkaufsrecht  und  das  Recht 
des  ßestandnehmere,  §§.  1070,  1073  und  1096  a.  b.  G.  B.''%  Da 
nun  absolute  Rechte  nicht  Forderungsrechte  sein  können,  so  erklärt 
das  allg.  bürgerl.  Gesetzbuch  ganz  richtig,  dass  diese  Rechte  durch 
^e  Eintragung  in  das  Grundbuch  zu  dinglichen  Rechten  werden, 
a.  b.  G.  B.  a.  d.  a.  0.'^).    Nur  eine  romanisirende  Tendenz  kann 


und  nicht  weniger  vorhanden,  als  z.  B.  bei  der  Hypothek.  Das  Kriterium  der 
Dinglichkeit  liegt  jedoch  nicht  darin,  sondern  vielmehr  in  dem  Gegenstände 
de»  Rechts.  Dieser  wird  nun  bei  dem  Retractrechte  von  einer  Sache  gebildet 
und  daher  kommt  die  Dinglichkeit  nnd,  als  eine  Folge  derselben,  die  Absolutheit 
dieses  Rechts.  (Eine  neue  Ansicht  über  die  Natur  des  Retractrechts  stellt 
Laband  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  62.  161  fg.  [ebenso  Stobbe  d.  Pr.  R.  2.  130  fg.] 
auf.  Sie  geht  dahin,  dass  die  Darstellung  des  Retractes  in  die  Lehre  von  dem 
Erwerb  und  Verlust  des  Eigenthumes  durch  das  Gesetz  gehört;  damit  ist  aber 
die  Frage  nach  der  Natur  des  Retract- Rechts  weder  beantwortet,  noch  be- 
seitigt.) —  Noch  viel  weniger  kann  die  Verbindlichkeit  zur  Zahlung  einer 
Fideicommiss-  oder  Lehensschuld  als  eine  Verpflichtung  angesehen  weiden,  der 
ein  absolutes  Recht  gegenübersteht  (s.  Unger  Pr.  R.  1.  549  Note  35).  Die 
Verbindlichkeit  zur  Zahlung '  einer  solchen  Schuld  entsteht  für  den  Nachfolger 
durch  das  Antreten  der  Fideicommiss-  oder  Lehens-Erbschaft  und  ist  darauf 
zurückzuführen;  wegen  des  Uebergangs  der  Verbindlichkeit  auf  den  Fideicommiss- 
oder  Lehens-Erben  kann  demnach  die  gegenüberstehende  Forderung  ebensowenig 
als  absolut  angesehen  werden,  als  wie  eine  gemeinrechtliche  Schuld,  da  auch  bei 
dieser  durch  den  Antritt  der  Allodialerbschaft  der  üebergang  der  Schuld  auf  den 
Erben  vermittelt  wird. 

'")  Die  von  Unger  Pr.  R.  1.  549  aufgeworfene  Frage,  ob  dies  eine  singu- 
lare Erscheinung  bilde,  oder  ob  jedes  persönliche  Recht  einer  Eintragung  in  das 
Grundbuch  f&hig  sei,  ist  jetzt  durch  das  Grundbuchsgesetz  vom  25.  Juli  1871 
R.  G.  B.  Z.  95  §.  9  dahin  entschieden  worden,  dass  ausser  dem  Eigenthumsrechte, 
den  Servituten,  dem  Pfandrechte  und  den  Reallasten  nur  noch  die  im  Texte  an- 
geführten Rechte  der  Eintragung  in  das  Grundbuch  fähig  sind.  Insbesondere 
kann  auch  die  Verpfändung  stehender  Früchte,  wie  dies  noch  Unger  a.  a.  0. 
annahm,  nicht  in  das  Grundbuch  eingetragen  werden. 

'*)  Weiske  in  österr.  Gerichtszeitung  1857.  381  fg.  Dagegen  Nippel  7. 
241,  Winiwarter  4.  296,  Kirchstetter  522  Note  3,  Krainz  Syst.  2,  1.  217 
mit  der  Argumentation,  dass  wenn  diese  [bücherlichen  Rechte  dingliche  wären, 
sie  in  der  Aufzählung  der  dinglichen  Rechte  in  §.  308  a.  b.  G.  B.  vorkommen 
und  vom  a.  bgl.  Gesetzb.  in  der  ersten,  die  dinglichen  Rechte  enthaltenen  Ab- 
theilung des  n.  Buches  abgehandelt  werden  müssten;  bei  der  bekanntermassen 
nicht  strengen  Systematik  des  a.  bgl.  Gesetzb.  und  den  zahlreichen  legea  fugi- 

2* 
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ihnen  auch  nach  geschehener  Eintragung  in  das  Grundbuch  den 
Forderungscharakter  wahren  wollen^*).  Das  römische  Recht  kennt 
allerdings  nur  eine  bestimmte  Anzahl  dinglicher  Rechte,  zu  welchen 
diese  drei  Rechte  nicht  gehören,  nach  deutschem  Rechte  hingegen 
existiren  so  viele  Arten  dinglicher  Berechtigungen,  als  es  Herrschafts- 
verhältnisse über  eine  Sache  geben  kann^^,  so  dass  die  Anzahl  der 
dinglichen  Rechte  nach  deutschem  Rechte  nicht  geschlossen  ist  und 
viele  HeiTschaftsverhältnisse  über  Sachen,  welche  unter  die  ding- 
lichen Rechte  der  römischen  Quellen  nicht  subsumirbar  sind,  so 
insbesondere  auch  viele  Nutzungsi*echte  auf  fremdem  Grund  und 
Boden,  als  dingliche  Rechte  des  deutschen  Rechts  zu  bezeichnen 
sind'^).  Diesen  Rechtszustand  fand  das  Osten*,  allg.  bürgl.  Gesetzb. 
vor'*')  und  vereinigte  nun  die  römische  Theorie  mit  den  deutschen 
Rechtsanschauungen  dahin,  dass  es  die  obenbezeichneten  drei  Rechte, 

tivae,  welche  sich  dann  vorfinden,  kann  dieses  Argument  jedoch  ftiglich  nicht 
in's  Feld  geführt  werden.  (Vgl.  Pf  äff  und  Hof  mann  Gommentar  z.  allg.  bgl. 
Gesetzb.  1.  177  Not«  64.)  Dazu  kommt  noch,  dass  auch  andere  dingliche  Rechte, 
z.  B.  die  Reallasten,  die  Rechte  des  Erbpächters  und  des  Erbzins-  und  Boden- 
zinsmannes (Weiske  a.  a.  0.  386)  in  §.  308  nicht  aufgefElhrt  werden  und  dass 
das  zweifeUos  dingliche  Recht  des  Nutzungseigenthtlmers  unter  den  persönlichen 
Sachenrechten  abgehandelt  wird.  Wenn  Nippel  und  Winiwartcr  a.  d.  a.  0. 
für  ihre  Ansicht  anführen,  dass  der  Bestandnehmer  trotz  der  Verbücherung  seines 
Rechts  bei  einer  zwangsweisen  Verfiusserung  dem  neuen  Käufer  weichen  mtlsse, 
so  ist  dagegen  hervorzuheben,  dass  nicht  nur  der  Bestandnehmer,  sondern  auch 
andere  dinglich  Berechtigte,  insbesondere  Pfandgläubiger,  durch  zwangsweise 
Vcräusserung  ihr  dingliches  Recht  verlieren  können,  da  sie  unter  Umständen, 
ebenso  wie  der  Bestandnehmer  rttcksichtlich  seiner  Entschädigungsforderung, 
gezwungen  sein  können,  sich  einzig  und  aUcin  an  dem  erzielten  Erlöse  nach 
dessen  Zulänglichkeit  zu  halten,  s.  auch  Weiske  a.  a.  0.  386.  Dass  das  ver- 
bücherte  Recht  des  Bestandnehmers  keine  Servitut  ist,  wie  tScheidlein  Abhdlg. 
über  d.  Mieth-  und  Pachtvertrag  20  meint,  kann  als  selbstverständlich  betrachtet 
werden,  s.  Zeiller  3.  404,  Nippel  und  Winiwarter  a.  d.  a.  0.,  Weiske 
a.  a.  0.  386;  ebensowenig  kann  man  es  mit  Weiske  a.  a.  0.  382.  385  als 
Eigenthumsrecht  bezeichnen,  wohl  aber  lässt  sich  mit  Zeiller  a.  a.  0.  sagen, 
dass  dieses  Recht  der  Servitut  ähnlich  ist. 

'*)  Ausser  den  Erwähnten  von  den  Neueren  insbcs.  Unger  Pr.  R.  1.  519, 
Randa  Besitz  63  Note  2  und  Eigenthum  207  bes.  Note  64,  Schiffner  Civilr. 
4.  39  Note  9,  Krainz  Syst.  1.  222  fg. 

"3)  Bluntschli  Pr.  R.  §.  54.  3,  Stobbe  d.  Pr.  R.  2.  4  fg. 

'^j  Verm.  S.  Sp.  2.  2.  11,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  104.  124. 

''*')  Es  ist  daher  nicht  gerechtfertigt,  wenn  Randa  Eigenthum  424  Note  6 
meint,  dass  der  hier  behauptete  dingliche  Charakter  dieser  Rechte  der  histo- 
rischen Entwicklung  Gewalt  anthue. 
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«0  lange  sie  nicht  bücherlich  eingetragen  sind,  fdr  Forderungsrechte, 
nach  geschehener  YerbQcherung  aber  für  dingliche  Rechte  ^^)  erklärte. 
Der  unmittelbare  Gegenstand  dieser  Rechte  ist   somit  nach  ge- 


'*)  §.  1073  a.  b.  G.  B.:  „Das  Vorkaufsrecht  wird  durch  die  Eintragung  in 
•das  öffentliche  Buch  in  ein  dingliches  yerwandelt";  §.  1095  a.  b.  G.  B.: 
„Das  in  das  öffentliche  Buch  eingetragene  Bestandrecht  ist  als  ein  dingliches 
zu  betrachten**;  §.  1121  a.  b.  G.  B.:  „Das  Recht  des  Bestandnehmers  ist  als 
ein  dingliches  eingetragen."  Der  Wortlaut  dieser  Gesetzesstellen  spricht 
dafür,  dass  diese  Rechte  durch  die  Eintragung  [in  das  öffentliche  Buch  zu  ding* 
liehen  Rechten  werden  (so  auch  Geller  in  Grtlnhut's  Zeitsch.  6.  337,  349  fg. 
u.  die  Motiye  der  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  3896),  und  es  geht  nicht 
an,  sie,  als  blos  ihrer  Wirksamkeit  nach  dinglich,  von  den  ihrer  Natur  nach 
dinglichen  Rechten  zu  unterscheiden  (so  Nippel  2.  47,  Winiwarter  2.  29, 
JStubenrauch  1.  392),  weil  sich  mit  einer  solchen  Unterscheidung  kein  Sinn 
teibinden  ISsst,  Unger  Pr.  R.  1.  519  Note  33.  Trotzdem  spricht  sich  Unger 
1.  ol9  dahin  aus,  dass  diese  Rechte  auch  nach  ihrer  Eintragung  in  das  öffent* 
liehe  Buch  persönliche  Rechte  bleiben  und  nur  den  Charakter  absoluter  Rechte 
erlangen  und  da  dieses  mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  nicht  vereinbar  ist,  so 
meint  er,  das  a.  b.  Gesetzb.  verwechsle  in  der  Textirung  dieser  Paragraphen  die 
Begriffe  Dinglichkeit  und  Absolutheit  des  Rechts.  AUein  §.  307  a.  b.  G.  B. 
enthält  die  richtig  abgefasste  (Unger  Pr.  R.  1.  513)  Begriffsbestimmung  der 
dinglichen  Rechte  und  es  ist  kein  Grund  anzunehmen,  dass  in  den  am  Eingange 
dieser  Note  citirten  Paragraphen  von  dem  eimnal  richtig  aufgefassten  Begriffe 
des  dinglichen  Recht«  abgewichen  und  eine  unrichtige  Textirung  gewählt 
worden  seL  Letzteres  darf  überhaupt  nur  dann  angenommen  werden,  wenn  eine 
zwingende  Nothwendigkeit  dazu  vorhanden  ist  und  nicht  irgend  einer  Theorie 
zur  Liebe;  denn  die  Theorie  hat  sich,  wenn  es  sich  um  die  lex  lata  handelt, 
nach  dem  G^etze  zu  richten  und  nicht  das  Gesetz  der  Theorie  sich  unter- 
zuordnen. Selbst  entschiedene  Romanisten  geben. zu,  dass  manche  Rechte,  je  nach 
der  Verschiedenheit  der  positiven  Gesetzgebung  dinglich  oder  persönlich  sein 
können,  so  Vangerow  P.  §.  113  Anm.  3d,  welcher  das  Bestandrecht  als  Bei- 
spiel anführt-,  auch  Unger'  Pr.  R.  1.  523  (s.  insbes.  auch  Note  47);  es  entfällt 
darnach  jeder  theoretische  Grund,  warum  in  den  hier  besprochenen  Fällen  von 
dan  Wortlaute  des  Gesetzes  abgewichen  und  das  Vorhandensein  dinglicher 
Rechte  nicht  angenommen  werden  sollte.  —  Nach  Erainz  Gerichtsz.  69,  106, 
113  fjg.  bleiben  die  erwähnten  drei  Rechte  auch  nach  ihrer  bücherlichen  Ein- 
tragung persönliche  Rechte  und  werden  weder  zu  dinglichen  noch  zu  absoluten 
Rechten,  ihre  Eintragung  bewirkt  vielmehr  nur,  dass  die  Schuldnerschaft  sich 
von  nun  an  durch  den  Besitz  des  Gutes  bestimmt,  so  auch  Exner  Hypothekenr.  38 
Not«  8,  Randa  Besitz  63  Note  2  und  Eigenthum  208  Note  64  (der  den  Gesichts- 
punkt der  Zustandsobligation  hervorhebt),  Schiffner  Civilr.  4.  39  Note  9, 
Kirchstetter  540.  Damach  würde  also  von  diesen  Rechten  beiläufig  dasselbe 
gelten,  wie  von  den  acHonea  in  rem  scriptae  des  römischen  Rechts.  Dieser  An- 
sicht steht  aber  das  Gesetz  entgegen,  nach  welchem  diese  Rechte  nicht  nur  dem 
jeweiligen  Besitzer,  sondern  Jedem  gegenüber  wirksam  sind,  welcher  dem  bücher- 
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schehener  Eintragmig  in  das  Grundbuch  die  unbew^lichQ  Sache» 
selbst,  sie  werden  durch  ihre  Eintragung  nicht  nur  ihrer  Wirkung^ 
(absoluten  Verfolgbarkeit),  sondern  auch  ihrem  inneren  Wesen  nach, 
wahre  dingliche  Rechte  mit  allen  Consequenzen,  welche  sich  darani 
knüpfen'«). 

V.  Eigenschaft  der  obligatorischen  Leistung.  Das  Obli- 
gationenrecht, als  Theil  des  Vermögensrechts,  muss  sich  auf  Verkehrs* 
guter  beziehen,  nicht  eine  jede^  Handlung  ist  daher  eine  passende 
obligatorische  Leistung,  sondern  nur  eine  solche  Handlung  ist  dies, 
welcher  die  Eigenschaft  als  Verkehrsgut  zukommt,  die  also  geeignet 
ist,  ein  menschliches  Bedürfniss  zu  befriedigen  und  im  Wege  des^ 
Austausches  in  den  Verkehr  zu  treten.  Diese  Seite  der  Leistung 
ist  für  das  Obligationenrecht  von  vorzugsweiser  Wichtigkeit,  denn 
es  handelt  sich  hier  nicht  so  sehr  um  die  Unterwerfung  fremden 
Willens,  als  vielmehr  um  die  Befriedigung  menschlicher  Bedürfiiisse,. 
welche  durch  Forderungsrechte  gesichert  werden  sollen.  Damit 
sind  aUe  Handlungen  aus  dem  Gebiete  der  Obligation  ausgeschlossen,, 
welche   nicht   zur   Befriedigung!  eines    menschlichen   Bedürfnisse* 


lieh  eingetragenen  Rechte  störend  in  den  Weg  tritt,  s.  d.  folg.  Note  und 
Weiske  a.  a.  0.  383.  Die  Bezeichnung  dieser  Hechte  als  „quasidingliche 
Obligationen",  Realobligationen**  oder  „Realschulden^  bei  Eanda,  Exner  und 
Schiffner  a.  d.  a.  0.  erscheint  daher  als  nicht  zutreffend.  Wenn  aber  Exner 
a.  a.  0.  u.  Xrainz  Syst.  1.  222  hervorheben,  dass  der  jeweilige  Besitzer  des 
Grundfltttckes  schon  als  solcher,  also  auch  abgesehen  von  einem  Uebemahins- 
vertrage  persönlich  hafte,  so  wird  vergeblich  nach  einer  Begründung  dieses- 
Satzes  aus  dem  Gesetze  gesucht.  Die  weitere  Behauptung  Krainz's  Gerichtsz. 
a.  a.  0.  u.  Banda's  Besitz  64  Note  2,  dass  die  erwähnten  Rechte  nach  ihrer 
Yerbücherung  nur  auf  dem  Grundstücke  haften  und  dass  der  ursprüngliche 
Schuldner,  sobald  er  den  Besitz  aufgibt,  aufhört  Schuldner  zu  sein  (dagegen 
Kirchstetter  540  Note  3),  spricht  wohl  mehr  für  als  gegen  die  Dinglichkeit. 
~^  Eine  dieser  Consequenzen  liegt  darin,  dass  der  bücherlich  eingetragene 
Bestandnehmer  berechtigt  ist,  sein  Recht  gegen  Jedermann,  auch  gegen  jeneu, 
welcher  sich  im  Besitze  oder  in  der  factischen  Ausübung  des  Gebrauchsrechts 
befindet,  geltend  zu  machen  |und  nicht  verpflichtet  ist,  sich  lediglich  an  den 
jeweiligen  Besitzer  oder  Eigenthümer  der  in  Bestand  genommenen  Sache  zu 
halten.  A.  M.  Nippel  7.  242  fg.,  Winiwarter  4.296,  Stubenrauch  2.  416 fg.; 
damit  würden  aber  diese  verbücherten  Rechte  nicht  nur  die  Eigenschaft  als^ 
dingliche  Rechte,  sondern  auch  ihre  absolute  Wirksamkeit  verlieren  und  somit 
im  Sinne  dieser  Schriftsteller  nicht  einmal  „dinglich  wirksam^  sein,  was  doch 
von  eben  diesen  Schriftstellern  als  eine  Folge  der  Yerbücherung  angenommen 
wird,  Nippel  7.  206,  Winiwarter  2.  29,  Stubenrauch  1.  392,  2.  416. 
S.  auch  Unger  Pr.  R.  1.  Ö49* 


Begriff  der  Obligation.  §.  1.  23 

dienen;  so  können  z.  B.  alle  übernommenen  Verpflichtungen  keine 
Obligation  bilden,  welchen  nur  die  willkürliche  Laune  eines  Ein- 
zelnen zu  Grunde  liegt.  Wann  dies  der  Fall  ist,  wird  das  ver- 
nünftige Ermessen  des  Richters  zu  entscheiden  haben  ^^). 

Man  hat  den  hier  ausgesprochenen  Satz  dahin  ausgedrückt, 
dass  die  Handlung,  welche  die  obligatorische  Leistung  bildet,  einen 
Einfluss  auf  das  Vermögen  des  Gläubigers  haben  und  dasselbe  direct 
oder  indirect  vergrössern  müsse.  Versteht  man  unter  Vermögen 
alle  zum  Eintritte  in  den  Verkehr  geeigneten  Güter  und  Vortheile, 
über  welche  ein  Mensch  seine  Herrschaft  ausübt  ^^),  so  lässt  sich 
gegen  die  heiTorgehabene  Ausdrucksweise  nichts  einwenden.  Die 
herrschende  Lehre '•)  versteht  den  Satz  jedoch  dahin,  dass  unter 


»')  Vgl.  1.  14  §.  1  D.  11.  3,  1.  7  D.  33.  1,  Windscheid  in  Heidelb.  kr 
Zeitsch.  2.  539,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  220  Note  1,  Windßcheid  P.  §.  250 
Note  3. 

'*)  So  Unger  in  seiner  Deduction  Pr.  R.  1.  213  fg. 

'*)  Neuner  Privatrechteverhältnisse  64,  Buchka  Stellvertretung  5 fg.,  190, 
Hart  mann  rechtlicher  Begriff  des  Geldes  49  Note  1,  Delbrück  Schuldüber- 
nahme 16,  Koch  Ford.  1.  1,  Unterholzner  SchuldT.  1.  1  fg.,  213,  Schilling 
Inst.  §.  226,  Puchta  Inst.  §.  30,  207,  258,  P.  u.  Vorles.  §.  220,  Savigny 
Syst.  1.  369,  377,  Obl.  1.  9,  Böcking  P.  1  §.  82  a.  E.,  Sintenis  C.  R.  §.  82 
Note  4  b,  §.  83,  Arndts  P.  §.  201,  202,  Keller  P.  §.  208,-  Ryck  Obl.  42  u. 
Schuldv.  6  fg.,  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  576  Note  3,  Unger  Pr.  R.  1.  372 
insbes.  Note  5,  u.  539.  Zur  Begründung  der  herrschenden  Lehre  wird  sich  vor- 
zugsweise berufen  auf  I.  25  §.  1  D.  44.  7  und  auf  1.  9  §.  2  D.  40.  7 :  en  enim 
in  Miffatione  conaistere,  quae  pectmia  lui  praeatarique  possunt.  Mit  Recht  wird 
dagegen  von  Windscheid  P.  §.  250  Note  3  darauf  aufinerksam  gemacht,  dass 
derartige  gelegentliche  allgemeine  Aussprüche  der  Quellen  mit  Vorsicht  auf- 
zunehmen sind  und  dass,  wenn  diese  und  ähnliche  Stellen  (1.  7  D.  19.  5,  1.  38 
§.  17.  1.  95  D.  45.  1)  vorkommen,  der  Grund  dieser  Aussprüche  nur  in  dem  bei 
den  Römern  in  Geltung  gewesenen  Principe  der  Geldcondemnation  zu  suchen 
ist,  mit  dessen  Hinwegfallen  auch  die  Zulässigkeit  von  Obligationen  ohne  ver- 
mögensrechtliches Interesse  des  Gläubigers  gegeben  ist.  Die  Erzwingbarkeit 
derselben  kann  nach  modernem  Rechte  nicht  zweifelhaft  sein,  da  der  Richter 
immerhin  von  dem  Rechte  der  executiven  Strafandrohung  Gebrauch  machen  kann, 
§.  310  allgem.  Ger.  Ordnung,  Linde  Lehrbuch  d.  Civilprocesses  §.  372,  375, 
Bayer  Vorträge  über  Civilprocess  §.  336,  Wetzell  Civüprocess  §.  50.  IV, 
Beidtel  Handb.  d.  österr.  Gerichtsverfahrens  1.  577  fg.  Auch  fehlt  es  nicht 
an  Quellenstellen,  in  welchen  die  Forderung  geradezu  auf  eine  Handlung  geht, 
welche  für  den  Gläubiger  kein  vermögensrechtliches  Interesse  hat,  so  1.  14 
§.  1  D.  11.  3,  1.  54  pr.  D.  17.  1,  1.  6.  7  D.  18.  7,  1.  11  §.  1  D.  43.  24,  1.  44 
D.  40.  4,  1.  3  §.  13  D.  43.  29;  vgl.  auch  1.  1  §.  2  D.  27.  3,  1.  7  D.  33.  1, 
1.  71  pr.  D.  35.  1.    Uebereinstimmend  mit  der  hier  vertretenen  Ansicht:  Hey  er 
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Vermögen  nur  jene  Güter  begriffen  werden,  welche  für  den  Herrn 
des  Vermögens  einen  Tauschwerth  haben,  die  also  den  Qeldwerth 
seines  Vermögens  vergrössem  oder  an  die  sich  doch  für  den  Be- 
rechtigten irgend  ein  pecuniäres  Interesse  knüpft^®).  Eine  solche 
Beschränkung  des  Obligationsgebietes  lässt  sich  aber  nicht  recht- 
fertigen. Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  nur  materieUe  und  nicht 
auch  rein  intellectuelle  Lebensbedürftiisse  vom  Rechte  geschützt 
werden  sollen.  Es  gibt  auch  in  der  That  zaUreiche  Verhältnisse 
im  Leben,  welchen  Niemand  die  Wirksamkeit  von  Obligationen  ab- 
spricht, obwohl  dabei  von  einer  Vermehrung  des  Vermögens  für  den 
Gläubiger  keine  Rede  sein  kann.  Wenn  z.  B.  ein  Dilettant  sich 
vertragsmässig  den  Unterricht  im  Clavierspielen  zusichern  lässt,  so 
ejitsteht  daraus  gewiss  ein  Forderungsrecht  des  Schülers  gegen  den 
Lehrer,  obwohl  Ersterer  aus  seinem  Clavierspiele  keinen  vermögens- 
rechtlichen Vortheil  ziehen  will.  Auch  das  Besichtigen  einer  Bilder- 
gallerie,  der  Besuch  eines  Theaters  u.  s.  w.,  was  doch  Alles  ohne 
Zweifel  vertragsmässig  zugesichert  werden  kann,  gewährt  dem  dazu 
Berechtigten  weder  direct  noch  indirect  eine  Vergrösserung  seines 
Vermögens  ®^). 


Abhandlungen  1  fg.  und  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  [u.  Pr.  N.  F.  3.  1  fg.,  18  fg., 
Kudorff  zu  Puchta  F.  §.  220  Noten  i  u.  1,  jetzt  insbes.  Ziebaith  Real- 
execution  29  fg.,  38  fg.,  171  fg.  und  wohl  auch  Hartmann  Obl.  54  Note  2,  55, 
dann  Kuntze  Obl.  im  röm.  Recht  122  fg.,  Thon  Rechtsnorm  203,  Ihering  in 
Jahrb.  f.  Dogm.  18.  34  fg.,  Erainz  Syst.  2,  2.  184  bes.  Not«  3.  Die  herrschende 
Lehre  ist  tlbrigens  genöthigt  mehrere  Ausnahmen  von  ihrer  Regel  zuzugestehen, 
so  z.  B.  dass  die  Leistung  bei  der  Obligation  auch  in  einer  Handlung  bestehen 
könne,  welche  die  ErfttUung  einer  sittlichen  Pflicht  inyolvirt,  Puchta  Inst. 
§.  258  u.  P.  §.  220,  Buchka  Stellvertretung  6,  oder  dass  ein  Affectionsinteresse, 
wenn  es  auch  nicht  den  Inhalt  einer  Obligation  bilden  könne,  doch  genügend 
sei,  um  eine  Forderung  zu  begründen,  ünger  Pr.  R.  1.  377  Note  21,  491  Notej7 
u.  in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  58  bei  Note  72,  Ryck  Obl.  47.  Aber  gerade  in  den 
von  Unger  hervorgehobenen  Fällen  werden  Obligationen  als  zulässig  erklärt, 
bei  welchen  die  zu  leistende  Handlung  nur  einen  sittlichen  oder  einen  Aifections- 
werth  involvirt. 

^  Die  indirecte  Vermögensvermehrung  wird  von  Arndts  P.  §.  201  und 
Unger  Pr.  R.  1.  539  [dahin  ausgedrückt,  dass  die  Handlung  sich  „auf  einen 
Vermögenswerth  zurückführen  lasse." 

•*)  Wenn  in  vielen  Fällen  dieser  Art  eine  Obligation  nicht  entsteht,  so  liegt 
die  Ursache  davon  nicht  sowohl  in  dem  gewählten  Leistungsgegenstande,  als 
vielmehr  darin,  dass  die  Ernstlichkeit  des  WiUens  fehlt,  eine  blos  gesellschaft- 
liche oder  moralische  Pflicht  zu  einer  rechtlichen  zu  erheben,  so  gleich  in  dem 
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von  Savigny  Obl.  1.  9  gewählten  Beispiele,  dass  Mehrere  verabreden  in  regel- 
mässigen Zusammenkünften  sich  gegenseitig  in  Wissenschaft  oder  Kunst  aus- 
zubilden. Ebenso  auch  in  den  von  Unger  Pr.  R.  1.  372  Note  5  und  491  Note  6 
angefahrten  Beispielen  des  Üebereinkommens  Abends  in's  Gasthaus  zu  gehen, 
spazieren  zu  gehen,  Billard  zu  spielen  u.  s.  w.  Nur  unter  dieser  Voraussetzung 
begründet  auch  der  von  Unger  Pr.  K.  1.  539  Note  2  erwähnte  Vertrag, 
Jemandem  das  Portrait  seiner  Mutter  zeigen  zu  wollen,  keine  Obligation. 
Daher  entsteht  allerdings  eine  Obligation,  wenn  sich  Jemand  von  seinem  Nach- 
bar Tersprechen  lässt,  ihn  nicht  durch  Ciavierspielen  in  seinen  Arbeiten  zu 
stören,  Eudorff  zu  Puchta  P.  §.  220  Note  1,  Windscheid  P.  §.  250  Note  3. 
A.  M.  Unger  Pr.  R.  1.  372  Note  6. 


Zweites  Capitel. 

Arten  der  Obligation. 


L  Klairbare  und  klaglose  Obllgration*). 

§.  2.  Die  meisten  ünterabtheilungen,  in  welche  die  Obligationen 
geschieden  werden  können,  beziehen  sich  ausschliesslich  auf  durch 
Rechtsgeschäfte  begründete  Obligationen  und  werden  daher  passender 
erst  dort,  wo  von  diesem  Entstehungsgrunde  der  Obligationen  die 
Rede  sein  wird,  zur  Besprechung  gelangen.  Hier  sollen  nur  zwei 
Eintheilungen  der  Obligationen  hervorgehoben  werden,  welche  auch 
auf  Obligationen  aus  Delicten  und  delictsähnlichen  Verhältnissen 
Bezug  haben;  darnach  zerfallen  die  Obligationen  in  klagbare  und 
klaglose  und  in  gemeinrechtliche  und  handelsrechtliche. 

Es  gibt  gewisse  natürliche  Verbindlichkeiten,  welche  im  Leben 
als  solche  anerkannt  werden^).    Diesen  Verbindlichkeiten  gegenüber 


*)  Weber  systematische  Entwicklung  d.  Lehre  v.  d.  natürlichen  Verbind- 
lichkeit (5.  Aufl.  1811),  Francke  civilistische  Abhandl.  66  fg.,  Eosshirt  in 
seiner  Zeitsch.  1.  123  fg.,  5.  276  fg.,  Meyer feld  Schenkungen  1.  339  fg., 
Bttchel  civür.  Erörtr.  2.  67  fg.,  Christiansen  Lehre  v.  d.  naturalis  obli- 
gatio (1844),  Erxleben  condictiones  sine  causa  1.  118  fg,,  Holtius  Abhandl.  1, 
Brinz  krit.  Blätter  3.  12  fg.,  Bekker  in  Jahrb.  d.  gev.  B.  4.  386  fg., 
Schwanert  die  Naturalobligation  d.  röm.  R.  (1861),  Scheurl  in  Jahrb.  f. 
Dogm.  7.  318  fg.,  ders.  in  Heidelb.  krit.j  Zeitsch.  1.  606  fg.,  ders.  in  krit. 
Viertey.  6.  489  fg.,  Pfersche  Bereicherungsklagen  185  fg.,  Kuntze  Obligation 
im  römischen  u.  heutigen  Recht  192  fg.,  Buch  er  Recht  d.  Forderungen  §.  3  fg., 
Koch  Recht  der  Forderungen  1.  14  fg.,  Ünterholzner  Schuldyerhältnissc  1. 
4  fg.,  Sayigny  Obligationenrecht  1.  22  fg.,  Ryck  SchuldTerhältnisse  14  fg., 
Puchta  Inst,  §.  268  u.  P.  §.  237,  Sintenis  Civürecht  §.  82.  ü.  A.,  Arndt» 
Pandekten  §.217,  Brinz  Pandekten  2. 40 fg.,  Keller  Pandekten  §.226,  Wind- 
scheid Pandekten  §.  287  fg.,  Dernburg  P.  2  §.  4  fg.,  Wächter  wtirt.  Pr.  R. 
2.  480  fg.;  für  d.  österr.  Recht  Frankl  Formerfordernisse  d.  Schenkung  156  fg. 
u.  bes.  ünger  in  Grünhut's  Zeitsch.  15.  371  fg. 

»)  Vgl.  für  das  Folgende  Windscheid  P.  §.  287. 
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luum  sich  das  Becht  auf  verschiedene  Weise  verhalten.  Es  kann 
sie  entweder  zu  vollkommenen  Rechtspflichten  erheben  oder  es  kann 
sie  aus  der  Eechtssphäre  gänzlich  ausscheiden  und  ihnen  jede  An* 
erkennung  versagen.  Ist  Letzteres  der  Fall,  so  lässt  sich  nur  im 
weitei'en,  nicht  juristischen  Sinne  von  einer  Naturalobligation  sprechen. 
Das  Eecht  kann  aber  auch  solchen  natüi'lichen  Verbindlichkeiten 
zwar  nicht  die  volle  Wirkung  einer  Obligation  zugestehen,  ihnen 
aber  doch  aus  Grttnden  der  Billigkeit^)  einige  dieser  Wirkungen 
einräumen.  Dadurch  entstehen  Naturalobligationen  im  engeren,  eigent- 
lichen Sinne. 

Verbindlichkeiten,  welchen  jede  rechtliche  Wirkung  mangelt» 
sind  vom  Bechtsstandpunkte  aus  nicht  weiter  in  Betracht  zu  ziehen. 
Das  Becht  kennt  nur  zwei  Arten  von  Obligationen,  obligationes 
civiles  und  obligationes  naturales^),  auch  vollkommene  und  un« 


«)  L.  95  §.  4  D.  46.  3,  Brinz  krit.  Bl.  3.  38,  Scheurl  in  Heidelb.  krit. 
Zeitach.  1.  616,  Arndts  P.  §.  217.  Nach  Weber  nat.  Verb.  9  fg,  und  Nippel 
8,  2.  189  hat  die  Berttcksiehtigung  der  Naturalobligation  ihren  Grund  in  den 
Lehren  des  Naturrechts. 

')  Ursprung  und  Bedeutung  dieser  Ausdrücke  sind  unter  den  gemeinrecht- 
lichen Schrift«tellem  streitig.  Auf  den  Gegensatz  zwischen  jus  civile  und  jus 
gentium  wird  die  Unterscheidung  der  Migationea  in  civiles  und  naturales  basirt 
Yon  Büchel  Erörtr.  2.  58,  Erxleben  candictiones  sine  amsa  1.  118  fg.,  Byck 
Schuldv.  14  fg.,  Puchta  Inst.  §.  268  u.  P.  §.  237,  Savigny  Obl.  1.  23  fg., 
Sintenis  C.  R.  §.  82.  Ü.  A.  (dessen  Bemerkungen  in  Note  9  über  Bekker  mit 
seinen  sonstigen  Ansichten  nicht  im  Einklänge  sind),  Arndts  P.  §.  217  Note  7; 
hingegen  leiten  diese  Untei-scheidung  yon  den  Grundsätzen  der  natürlichen  Billig- 
keit ab,  welche  mit  dem  strengen  Bechte  nicht  immer  harmonirt,  Weber  nat. 
Verb.  a.  a.  0.,  Christiansen  naturalis  obligatio  27,84,118,  Schwanert  37  fg.. 
u.75fg.,  Holtius  Abh.  5fg.,  Bekker  in  Jahrb.  d.  gem.  B.  4.  387 fg.,  Scheurl 
Jahrb.  f.  Dogm.  7.  364  fg.  u.  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  1.  601  fg.,  Brinz  krit.  Bl. 
3. 45  u.  P.  2. 41.  Das  nichtige  dürfte  in  der  Mitte  liegen;  der  Ursprung  mancher 
naturales  obligationes  mag  allerdings  im  jus  gentium  zu  suchen  sein,  Gai.  3.  93, 
1.  5  pr.  D.  20.  1,  1.  1  §.  1  D.  46.  2,  L  84  §.1  D.  ÖO.  17,  daneben  sind  aber 
auch  Obligationen,  welchen  aus  anderen  Gründen  als  wegen  ihrer  Abstammung 
aus  dem  jus  gentium  nur  eine  unyoUkommene  Wirksamkeit  zugeschrieben  wurde, 
als  naturales  obligationes  bezeichnet  worden,  1.  64  D.  12.  6,  1.  59  D.  44.  7.  S. 
Keller  P.  §.  226,  Windscheid  P.  §.  287  Note  1.  —  üebrigens  wird  der  Aus- 
druck obligatio  naturalis  in  verschiedenem  Sinne  genommen.  Es  w^crden  darunter 
Terstanden  1.  alle  aus  einem  natürlichen  Bechtsgeföhle  entspringenden  Verbind- 
lichkeiten, mögen  sie  vom  Kechte  anerkannt  sein  oder  nicht,  hiezu  gehören  also 
auch  zahlreiche  Verbindlichkeiten  des  gewöhnlichen  Lebens,  welche  mit  dem 
Rechte  gar  nichts  zu  thun  haben;  Büchel  Erörtr.  2.  59,  Scheurl  in  Jahrb.  f. 
Dogm.  7.  318  fg.,  insbes.  324  u.  334,   Koch  Ford.  1.  16  fg.,   dagegen  jedoch 
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vollkommene^)  Obligationen  genannt.  Ersteren  steht  die  volle 
jaristische  Wirksamkeit  der  Obligation  zu,  den  Letzteren  fehlen 
mehi*ere  dieser  Wirkungen,  insbesondere  die  Elagbarkeit,  daher 
man  sie  auch,  im  Gegensatze  zu  den  klagbaren  Obligationen,  als 
klaglos  bezeichnet.  Dabei  darf  nicht  ausser  Augen  gelassen  werden, 
dass  die  Elagbarkeit  und  überhaupt  die  voUständ^  Wirksamkeit 
der  Obligation  die  Regel  bildet  und  dass  klaglose  OUigationen  nur 
in  seltenen  AusnahmsMlen  vorkommen^). 

Es  sind  nun  zunächst  die  einzelnen  Fälle  festzustellen,  in 
welchen  nach  österreichischem  Rechte  klaglose  Obligationen  vor- 
kommen  und  daran  wii'd  die  Untersuchung  ihrer  Wirkungen  zu 
knüpfen  sein. 

Sintenis  C.  R.  §.  82  Note  9.  Auf  die  letzte  Art  von  Verbindlichkeiten  wendet 
Schwanert  98  fg.  den  Ausdruck  natura  dthere  an;  er  versteht  darunter  nicht- 
Tcchtliche  Verbindlichkeiten,  welche  ausschliesslich  auf  der  naturalis  ratio  oder 
aequitae  beruhen,  auf  welche  jedoch  —  nach  ihm  —  das  Recht  durch  Ausschluss 
der  condictio  inddnti  Rücksicht  ^nimmt.  Dagegen  Arndts  P.  §.  217  Note  7. 
2.  In  einem  anderen  Sinne  sind  naturales  Migationea  alle  vom  Rechte  als  solche 
anerkannte  Obligationen,  welche  dem  natürlichen  Rechtsgefühle  entsprechen 
(Schwanert  69  fg.:  welche  auf  einer  realen  factischen  Grundlage  beruhen, 
Dernburg  P.  2  §.  4:  welche  diö  bürgerliche  Gesellschaft  respectirt  und  die  das 
Recht  deswegen  in  gewisser  Beziehung  (anerkennt),  mögen  «ie  vom  Rechte  als 
vollkommen  oder  auch  nur  als  unvollkommen  wirksam  angesehen  werden.  Diesen 
naturales  dbligatumes  stehen  jene  Obligationen  gegenüber,  welche  nur  einer  künst- 
lichen juristischen  Auffassung  lihr  Dasein  verdanken,  Francke,  civil.  Abh.  66, 
Puchta  P.  §.  227,  Windscheid  P.  §.  287  Note  2.  3.  In  einer  dritten  Bedeu- 
tung endlich  wird  unter  noituralis  Migatio  die  unvollkommene  Obligation  im 
Gegensatze  zur  klagbaren  verstanden,  obligatio  tantum  naturalis;  Rosshirt  in 
seiner  Zeitsch.  1.  125,  Büchel,  ErÖrtr.  2.  60  fg.,  Bekker  in  Jahrb.  d.  gem.  R. 
4.  407,  Schwanert  155  fg.,  Pfersche  186,  Unterholzner  Schnldv.  1.  11, 
Savigny  Obl.  1.  34  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  82  Note  9,  Arndts  P.  §.  217, 
Windscheid  P.  §.  287.  Besondere  Ansichten  vertreten  Christiansen  natU' 
ralis  oH.  6  fg.  (gegen  ihn  bes.  Sintenis  a.  a.  0.)  und  Brinz  krit.  Bl.  3.  38 fg. 
*)  Arndts  P.  §.  217.    Auch   uneigentliche   Obligationen,   Savigny   Obl. 

1.  34,  Windscheid  P.  §.  287.    Ebenso  Dernburg  a.  a.  0. 

*)  Savigny  Obl.  1.  34,  Sintenis  C.  R.  §.  82  II.  A.  Es  lässt  sich  nicht 
läugnen,  dass  für  das  praktische  Recht  die  Bedeutung  der  Naturalobligation  eine 
sehr  geringe  ist  und  dass  kein  Bedürfniss  besteht,  das  Institut  der  Naturalobli* 
gation  aufrecM  zu  erhalten,  Savigny  Obl.  1.  126,  Holzschuher  Theorie  d. 
gem.  Civ.R.3.4,  Scheurl  in  Jahrb.  f,  Dogm.  7.  352  fg.,  Wächter  würt.  Pr.  R. 

2.  483,  B.  auch  ünger  Pr.  R.  2.  438  Note  7  a.  A.  M.  jedoch  Scheurl  Heidelb. 
krit.  Zeitsch.  1.  517,  Sintenis  C.  R.  §.  82.  H.  A.  a.  E.,  Keller  P.  §.  226, 
Windscheid  P.  §.  287  Note  5,  Dernburg  P.  2  §.  4  Note  2. 
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I.  Fälle  der  klaglosen  Obligation.  Die  klaglosen  Obli- 
gationen lassen  sich  in  solche  unterscheiden,  welche  von  Anbeginn 
klaglos  sind  und  in  solche,  welche  als  klagbare  Obligationen  ent- 
standen, erst  spater  kli^los  wurden^).  Eine  weitere  Unterscheidung 
liegt  darin,  dass  die  Klaglosigkeit  entweder  ipso  jure  oder  nur  ope 
excepticnis  eintritt'). 

Das  österreichische  Becht®)  kennt  vier  Fälle  der  klaglosen 
Obligation®).  In  den  drei  ersten  Fällen  ist  die  Klaglosigkeit  vom 
Ursprünge  der  Obligation  an,  u.  z.  ipso  jure  vorhanden,  bei  dem 
vierten  Falle  wird  die  nrsprfinglich  vollkommen  wirksame  Obligation 
erst  später  klaglos  und  dieser  Mangel  wird  nur  berücksichtigt, 
wenn  ihn  der  Schuldner  geltend  macht. 


^  Savigny  Obl.  1. 110.  —  Puchta  P.  §.237  drückt  dies  dahin  aus,  dass 
entweder  eine  ünvollkommenheit  in  der  Entstehung  oder  eine  Unvollkommenheit 
in  der  Aufhebung  das  Vorhandensein  einer  klaglosen  Obligation  bewirkt. 

^  Savigny  Obl   1.  110,  Arndts  P.  §.  217. 

^  Die  Fälle  des  römischen  Rechts,  welche  heut  zu  Tage  auch  auf  dem  Ge- 
biete des  gemeinen  Recht«  zum  grösseren  Theile  antiquirt  sind,  s.  bei  Buch  er 
Ford.  |.  4  fg.,  Büchel  ErÖrtr.  64  fg.,  Christiansen  naturalis  obligatio  84  fg., 
Erxleben  condicÜGnes  sine  cattsa  1.  123  fg.,  Brinz  kr.  Bl.  3.  13  fg.,  Schwa- 
nert  Naturalobl. 244  fg.,  Savigny  Obl.  1.52  fg.,  Ryck  Schuldv.  33  fg.,  Keller 
P.  §.  226,  Windscheid  P.  §.289,  Dernburg  P.  2  §.5.  —  Bei  älteren  Schrift- 
steDem,  so  z.  B.  Bucher  Ford.  10,  Krug  Compen8ation'114,  Mühlenbruch 
P.  §.  330,  noch  bei  Seil  bed.  Tradit.  113  Note  2  und  wieder  bei  Simeon  befristetes 
Rechtsg.  116  fg.  findet  sich  die  sonderbare  Auffassung,  dass  auch  betagte  Forderungen 
naturale  sind,  weil  sie  vor  dem  Eintritte  des  dies  nicht  eingeklagt  werden  können. 
Dagegen  bes.  Unterholzner  Schuldv.  1.  227  Note  q,  Sintenis  C.  R.  §.  91 
Note  10,  Götting  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.F.  1.  265  Note**),  Lenz  dies  43. 

^  Andere  Fälle  der  klaglosen  Obligation  gibt  es  im  österreichischen  Rechte 
nicht.  Der  Behauptung,  dass  der  Kaufinann,  welcher  durch  Zwangsausgleich 
einen  Naehlass  seiner  Schulden  erwirkt  hat,  zur  Zahlung  des  Ausfalles  natura- 
liter  verpflichtet  bleibe  (so  Schrutka  Comp,  im  Conc.  130,  Strohal  in  Grün- 
hut's  Zeitsch.  8. 87,  Unger  15.379;  dagegen  aber  Krasnopolski  in  kr.  Viertel}. 
23. 353),  fehlt  jeder  gesetzliche  Anhaltspunkt.  §§.  233  u.  253  Conc.  0.  sagen  ganz 
aUgemein,  dass  der  Gemeinschuldner  durch  den  Zwangsausgleich  von  der  Ver- 
bindlichkeit zur  Zahlung  des  Ausfalles  „befreit**  werde  und  dass  die  Gläubiger 
auf  dessen  nachträglichen  Ersatz  „den  Anspruch  verlieren".  Falls  daher  der 
Ausfall  später  aus  Irrtlium  gezahlt  wird,  ist  eine  Rückforderung  des  Gezahlten 
allerdings  zulässig.  Fr  an  kl  Schenkung  168  Note  1.  Würde  aber  der  Schuldner 
die  Zahlung  leisten,  um  die  zufolge  §.  246  lit.  b  u.  c  Conc.  0.  verlorenen  Rechte 
wieder  zu  erlangen,  so  wäre  diese  Zahlung  den  Gläubigem  gegenüber  als  Schen- 
kung aufzufassen.  —  Unhaltbar  ist  auch  die  Behauptung  Strohal's  a.  a.  0., 
dass  die  in  §§.  2  u.  4  des  Ges.  v.  7.  April  1870  R.G.B.  Z.  43  untersagten  Ver- 
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1.  Forderungen  aus  Wetten  und  Spielen.  Den  Forde- 
rungen aus  Wetten  und  Spielen  ^^)  wird  in  §§•  1271  und  1272 
a.  b.  Q.  B.  die  Elagbarkeit  ausdrücklich  abgesprochen  ^^),  ohne  dass 
ihnen  jedoch  jede  rechtliche  Wirksamkeit  fehlen  wurde,  denn  nach 
§.  1432  a.  b.  Q.  B.  findet  die  condiäio  indMti  bei  einer  gezahlten 
Wett-  oder  Spielschuld  nicht  statt;  Wetten  und  Spiele  erzeugen 
daher  nach   österreichischem  Rechte^*)  klaglose  Obligationen.   Der 


abredungen  von  Aibeitgebem  oder  Arbeitnehmern  zur  Erzwingung  von  Arbeit- 
bcdingungen  und  von  G^werbsleuten  zur  Erhöhung  des  Preises  einer  Waare 
Naturalobligationen  begründen.  Derartige  Verabredungen  sind  verboten  und 
haben,  wie  §.  2  sagt,  keine  rechtliche  Wirkung.  Nicht  §.  1432,  sondern  §.1174 
a.  b.  G.  B.  ist  auf  solche  Vereinbarungen  anwendbar,  Frankl  Schenkung  168 
Note  1,  Unger  15.  379  Note  46.  —  Ebensowenig  ist  Frankl  Schenkung  160 
zuzustimmen,  dass  eine  Naturalobligation  aus  einer  wider  die  Bestimmungen  des 
Gesetzes  über  das  Promessengeschäft  erfolgten  Veräusserung  der  Gewinnsthoff- 
nung  entstehe.  Eine  solche  Veräusserung  bildet  ebenfalls  einen  unerlaubten  Ver- 
trag (s.  unten  §.  31.  n.  4.  o),  welcher  nicht  geeignet  ist,  irgend  eine,  wenn 
auch  nur  natürliche  Verbindlichkeit  zu  begründen. 

^^  Die  Erklärung  dieser  Ausdrücke  muss  dem  speciellen  Obligationenrechte 
tiberlassen  bleiben. 

")  Darüber,  dass  unter  dem  ,.gerichtlich  fordern"  des  §.  1271  die  Klage 
u.  z.  die  Klage  auf  Zahlung  des  blos  versprochenen  Wettpreises,  (Arndts  in 
<5sterr.  Gerichtszeitung  1861.406)  zu  verstehen  ist,  s.  Unger  Pr.  R.  2.  356  Note 
16  a.  Vgl.  auch  §.  1097  a.  b.  G.  B.:  „er  muss  den  Ersatz  —  gerichtlich  fordern, 
sonst  ist  die  Klage  erloschen '^  und  oben  §.  1  Note  25. 

**)  Die  ältere  gemeinrechtliche  Doctrin  macht  zwischen  Wetten  und  Spielen 
keinen  Unterschied,  erklärt  beide  für  vollkommen  unverbindliche  Geschäfte  und 
gestattet  selbst  die  Rückforderung  des  gezahlten  Wett-  oder  Spielpreises.  S.  die 
ältere  Literatur  bei  Glück  11.  351  Note  90.  Von  den  Neueren  sind  dieser  An- 
sicht Puchta  P.  §.  258  und  Walter  Pr.  R.  §.  374.  Die  gleiche  Behandlung 
der  Spiele  und  Wetten  ist  dann  auch  in  das  allg.  bgl.  Gesetzbuch  übergegangen. 
Die  neuere  gemeinrechtliche  Lehre  anerkennt  die  Wetten  als  rechtsverbindliche 
und  auch  klagbare  (1.  17  §.  5  D.  19.  6,  s.  Über  diese  Stelle  Wilda  Zeit«ch.  f. 
deutsches  R.  8. 217  fg.,  Arndts  in  österr.  Gerichtszeit.  1861.  401  fg.,  Vangerow 
P.  §.  673.  Anm.  2  und  5)  Geschäfte  (Pfordten  Abband.  330,  Wilda  a.  a.  0. 
225  fg.,  Koch  Ford.  3.  1020,  Seuffert  P.  §.  369,  Sintenis  C.  R.  §.  123, 
Arndts  a.  a.  0.  u.  P.  §.  236,  Vangerow  P.  §.  673,  Windscheid  P.  §.  419, 
Dernburg  P.  2  §.  105,  Maurenbrecher  Pr.  R.  §.  429,  Mittermaier  Pr.  R. 
§.  297,  Gerber  Pr.  R.  §.  194,  Beseler  Pr.  R.  §.  130,  Stobbc  Pr.  R.  3.  328. 
A.  M.  Bluntschli  Pr.  R.  §.143),  lässt  hingegen  durch  Spiele  nicht  einmal  eine 
Naturalobligation  entstehen,  Savigny  Obl.  1.  43,  so  dass  auch  die  Rückforde- 
rung des  gezahlten  Preises  zulässig  ist,  1.  2  §.  1  D.  11.  5,  1.  1 — 3  C.  3.  43, 
Koch  Ford.  3.  1019  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  123,  Arndts  P.  §.  236  und  mit 
Beschränkungen  Windscheid  P.  §.  419.   A.  M.  für  das  deutsche  Recht  Wilda 


Klagbare  u.  klaglose  Oblig.   §.  .2.  31 

Gnmd  der  Klaglosigkeit  liegt  in  der  catmL  dieser  Geschäfte,  welche 
die  gerichtliche  Emtreibung  solcher  oft  leichtsinnig  contrahirter 
Verbindlichkeiten  unbillig  erscheinen  lässt^^). 

2.  Zechschulden.  Dorch  das  fBr  Galizien  nnd  die  Bukowina 
erlassene  Gesetz  vom  19.  Juli  1877  R.  G.  B.  Z.  67  §.  2  wurden 
Forderungen  an  Gäste  für  die  Verabreichung  geistiger  Getränke 
in  Gast-  oder  Schankräumlichkeiten  als  nicht  klagbar  erklärt,  wenn 
der  Creditnehmer  zur  Zeit  der  Verabreichung  eine  flptthere  Schuld 
gleicher  Art  an  denselben  Gläubiger  noch  nicht  bezahlt  hat 

3.  Aus  Mangel  an  Förmlichkeiten  nicht  vollwirksame 
Forderungen.  Nach  einer  verbreiteten**),  jedoch  in  neuerer  Zeit 
bestrittenen**)  Ansicht  begründen  im  römischen  Rechte  sogenannte 
ntida  pacta,  Uebereinkünfte,  welche  weder  in  einer  der  zum  Ent- 
stehen eines  contr actus  erforderlichen  Formen  geschlossen,  noch 
ausdrücklich  als  klagbar  erklärt  worden  sind,  Naturalobligationen. 
Dieser  Rechtssatz  ist  für  das  heutige  Recht,  welches  die  Klagbar- 
keit der  Verträge  von  der  Beobachtung  bestimmter  Formen  in  der 


Zeitsch.  f.  deutsches  R.  2.  180  fg.,  Mittermaier  Pr.  R.  §.  298,  Gerber  Pr.R. 
§.  193,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  142,  Stobbe  Pr.  R.  3.  340,  Dernburg  P.  2 
§.  104,  welche  den  Standpunkt  des  österr.  Rechts,  Klaglosigkeit  der  Spielschuld 
bei  Nichtzulassung  der  condictio  indebiti,  vertreten.  Nur  in  gewissen  Ausnahms- 
fiülen  erzeugt  das  Spiel  nach  gemeinem  Rechte  eine  klagbare  Obligation,  welches 
aber  diese  Fälle  sind  und  insbesondere,  ob  die  Bestimmungen  des  römischen 
Rechts  hierüber  noch  in  der  heutigen  gemeinrechtlichen  Praxis  gelten,  ist  streitig, 
B.  hierüber  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  965  fg.,  Wilda  a.  a.  0. 
2.  144  fg.,  Seuffert  P.  §.  369,  Arndts  P.  §.  236  Note  2,  Brinz  P.  2.  568, 
Sintenis,  Windscheid,  Maurenbrecher,  Mittermaier,  Beseler,  Blunt- 
schli a.  d.  a.  0. 

>*)  Zeiller  3.  669,  Arndts  in  österr.  Gerichtsz.  1861.  401. 

**)  Bucher  Forderungen  §.4,  Krug  Compensation  117,  Büchel  ErÖrtr. 
2.  66  fg.,  Scheurl  in  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  1.  516,  Puchta  P.  §.  237  insb. 
Note  f  u.  §.  250,  Vangerow  P.  §.  599.  IV.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  3, 
Savigny  Obl.  1.  153,  Arndts  P.  §.  232,  Keller  P.  §.  226,  Dernburg  P.  2 
§.  5,  7,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  483  Note  13.  1. 

^»)  Gneist  formelle  Vertrage  169  fg.,  Holtius  Abh.  7  fg.,  Meyerfeld 
Schenkungen  1.  344  fg.,  Liebe  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  15.  201,  Brinz  krit. 
Bl.  3.  25  u.  P.  2.  44,  Scheurl  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  343  u.  krit.  Vierte^'.  6.  501, 
Bekker  Jahrb.  d.  gem.  d.  R.  4.  395,  Girtanner  Stipulation  401  fg.,  Ihering 
Geist  d.  r.  R.  1.  136  Note  45,  Schlesinger  Formalcontracte  90  fg.,  ünter- 
holzner  Schulde.  1.  50,  Windscheid  P.  §.  289  Note  1.  S.  auch  Schwanert 
Naturalobligation  123  f^.  u.  Rjck  Schuldv.  4  fg. 
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Regel  nicht  abhängig  macht, ^  nicht  mehr  praktisch ^^).  Eine  Spar 
davon  hat  sich  jedoch  im  österreichischen  Rechte  bei  Rechts- 
geschäften erhalten,  zu  deren  Wirksamkeit  ausnahmsweise  eine  be- 
stimmte Form  gesetzlich  vorgeschrieben  ist;  es  besteht  nämlich  der 
Rechtssatz,  dass  die  Zurückforderung  von  Zahlungen,  welche  auf 
Grund  eines  nur  wegen  Formgebrechens  „ungültigen"  Rechtsgeschäftes 
irrthümlich  erfolgt  sind,  nicht  stattfindet;  §.  1432  a.  b.  G.  B.^'). 
Solche  Rechtsgeschäfte  können  daher  auch  nicht  im  wahren  Sinne 
als  ungültig  betrachtet  werden  ^^),  sondern  man  muss  annehmen,  dass 
der  Formmangel  nur  ihrer  vollen  Wirksamkeit  entgegensteht  und 
dass  durch  dieselben  klaglose^®)  Obligationen  begiündet  werden, 
weil  sich  sonst  nicht  erklären  Hesse,  warum  die  Zurückgabe  des 
irrthümlich  Gezahlten  nicht  gefordert  werden  kann. 

Welche  Rechtsgeschäfte .  nach  österreichischem  Rechte  einer 
positiven  Form  bedürfen  ^*^),  wird  in  dem  von  der  Entstehung  der 
Obligationen  handelnden  Abschnitte  zu  erörtern  sein. 

4.  Verjährte  Forderungen.  Es  besteht  im  gemeinen  Rechte 
eine  bekannte  Streitfrage  darüber,  welche  Wirkungen  die  Verjähning^ 
der  obligatorischen  Klage  nach  sich  ziehe;  während  die  Einen  mit 
der  Klage  das  Recht  selbst  untergehen  lassen  (stärkere  Wirkung)^ 


10)  Pfordten  Abhandl.  216  fg.,  Heimbach  in  Zeitsch.  f.  avilr.  uad  Pr. 
N.  F.  13.  91  fg.,  Puchta  P.  §.  250,  SaTigny  Obl.  1.  124,  Sintcnis  C.  R. 
§.  96  Note  3,  Arndts  P.  §.232,  Windscheid  P.  §.312,  Dernburg  P.  2  §.  8. 

^^)  Darüber,  dass  die  Wurzel  dieses  Bechtssatzes  in  den  Bestimmungen  des 
römischen  Rechts  über  nuda  pacta  zu  suchen  sei,  s.  Savigny  Obl.  1.126.  A.  M. 
ünger  Pr.  R.  2.  114  Note  7. 

")  Kirchstetter  696  Note  4. 

»)  Nach  Ungcr  Pr.  R.  2.  114  und  in  Grünhut  15.  376  u.  378  zieht  die 
Nichtbeobachtung  einer  positiv  Torgeschriebenen  Form  entweder  die  Nichtigkeit 
oder  die  Klaglosigkeit  der  Forderung  nach  sich.  Letzteres  nur  bei  dem  münd- 
lichen Schenkungsversprechen  nach  dem  Rechte  des  §.  943  a.  b.  G.  B.,  ersteres 
in  allen  anderen  Fällen,  bes.  bei  Nichtbeobachtung  der  Form  Vorschrift  des  Ges. 
V.  25.  Juli  1871  R.  G.  B.  Z.  76.  Diese  Unterscheidung,  welche  sich  auch  bei 
Hruza  Nov.  41  Note  2  und  Franke  Schenkung  156  findet,  zieht  jedoch  keine^ 
praktischen  Consequenzen  nach  sich,  s.  unten  bes.  Note  42. 

'^  Zu  den  Geschäften,  w^elche  bei  mangelnder  Förmlichkeit  eine  Natural- 
obligation begründen,  ist  das  Wechselgeschäft  nicht  zu  rechnen.  Die  Form  ist 
für  den  Wechsel  mehr  als  eine  blosse  Aeusserlichkeit ,  sie  ist  zugleich  auch  sein 
Wesen;  ein  Mangel  in  der  Form  ist  daher  zugleich  auch  ein  Mangel  im  Wesen 
des  Wechsels.  Art.  7.  W.  0.  bestimmt  demgemäss  auch,  dass  aus  einem  Wechsel, 
der  nicht  mit  den  gesetzlichen  Erfordernissen  versehen  ist,  keine  —  also  auch 
nicht  eine  klaglose  —  wechselrechtliche  Verbindlichkeit  entsteht. 


Klagbare  n.  klaglose  Oblig.   §.  2.  33 

^lischt  nach  Anderen  nur  das  Recht-  der  gerichtlichen  Gteltend- 
machung  der  Obligation  (schwächere  Wirkung)*^).  Für  das  öster- 
reichische Hecht  muss  das  Zurückbleiben  einer  klaglosen  Obligation 
nach  eingetretener  Klagenverjährong  angenommen  werden.  Die  von 
der  Verjährung  handelnden  Stellen  des  allg.  bgl,  Oesetzb.^^)  lassen 
dies  allerdings  zweifelhaft.  In  einigen  derselben  heisst  es:  das 
Kecht,  die  Forderung  sei  erloschen,  das  Recht  sei  verloren,  §§.  933, 
1111,  1479,  1480,  1483,  1486;  dagegen  erklären  andere  Stellen,  es 
sei  die  Klage  erloschen,  §§.  982, 1097,  es  sei  das  Klagerecht  verjährt, 
§§.  1488,  1489,  oder  die  Klage  könne  nicht  mehr  erhoben  werden, 
§.  1490.  Diese  verschiedenen  Ausdrucksweisen  werden  für  ganz  analoge 
Fälle  gebraucht  (vgl.  insbes.  §.  1097  und  §.  1111),  es  kann  daher 
wohl  nicht  bezweifelt  werden,  dass  mit  allen  diesen  Ausdrücken  ganz 
dasselbe  gesagt  werden  wollte  *'),  so  dass  also  aus  der  Textirung 
dieser  Paragraphen  des  vallg.  bgl,  Gresetzb.  nichts  Bestimmtes  hervor- 
geht**). Die  Sache  wird  jedoch  ausser  Zweifel  gesteUt  durch  §.  1432, 
woinach  die  Zahlung  einer  verjährten  Forderung  nicht  zurück- 
gefordert werden  kann,  wenn  irrthümlich,  also  im  Glauben  die  For- 


")  Vertheidiger  der  stärkeren  Wirkung:  L Öhr  im  Arch.  f.  civil.  Pr.  10.  70  %., 
Heimbach  in  Zeitsch.  f.  Civilr. |u.  Pr.  1.  436,  Vermehren  ebendas.  2.  319  fg., 
King  Compensation  114,  Büchel  ErJrtr.  1.  1  fg,,  Windscheid  Actio  38  fg., 
Schwanert  Naturalobligation  462  fg.,  Scheurl  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  346  fg.^ 
Bekker  Jahrb.  d.  gem.  d«  B.  4.  424  fg.,  Dahn  Wirkung  der  Klagv^rjährung, 
Thibaut  P.  §.  1019,  Schweppe  röm.  Pr.  R.  §.  173,  Wening-Ingenheim 
Civilr.  1.  110,  Vangerow  P.  §.  151,  Kierulff  Theorie  1.  210  fg.,  Sintenis 
C.  K.  §.  31  Note  57,  Arndts  P.  §.  277,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  818.  Ver- 
theidiger der  schwächeren  Wirkung:  Francke,  Abh.  73  fg.,  Guy  et  im  Arch. 
f.  civil.  Pr.  11.  62  fg.,  Rosshirt  in  s.  Zeitsch.  1.  156  fg.,  390  fg.,  Schwing 
im  Arch.  f.  civil.  Pr.  66. 279  fg.,  KochFord.  2.  776,  ünterholzner  Veqährungs- 
lehre  2.  296  fg.  u.  Schuldv.  1.  628,  Ryck  Schuldv.  41  fg.,  Mühlenbruch  P. 
§.  481,  Seuffert  P.  §.  31,  Puchta  P.  §.  92,  Savigny  Syst.  6.  366  fg.  u.  Obl. 
1.  96,  Dernburg  P.  1  §.  160,  2  §.  5.  6.  Ausserdem  gibt  es  noch  verschiedene 
Mittelmeinungen,  s.  deren  Uebersicht  bei  Arndts  P.  §.  277  Note  1.  Solche  ver- 
treten auch  Brinz  krit.  BL  3.  14  und  P.  1.404  fg.,  dann  Windscheid  P.  (seit 
der  4.  Aufl.)  §.  112  Noten  6  und  6  a. 

*')  Darüber,  dass  auch  manche  Fälle  des  Erlöschens  von  Rechten  durch  Zeit- 
ablauf, welche  in  dem  von  der  Verjährung  handelnden  Hauptstücke  des  allg. 
bgL  Gesetzb.  nicht  vorkommen,  Yerjährungsfälle  sind,  s.  unten  §.  101. 

«)  S.  auch  Unger  Pr.  R.  2.  277  Note  79. 

»*)  In  §§.  933  u.  1111  a.  b.  G.  B.  wird  der  Zweifel  noch  dadurch  verstärkt, 
dass  man  hier  unter  dem  Rechte,  welches  erlischt,  auch  das  Recht  der  gericht- 
lichen Geltendmachung  des  Anspruches  verstehen  kann. 

Hafenöhrl,  Obligatiouenrecht.    I.    2.  Aufl.  3 
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deriing  sei  nicht  yerjähi*t,  igezahlt  worden  ist;  daraus  ei^ibt  sich, 
dass  das  Gesetz  mit  der  yerjährten  Forderung  eine  juristische 
Wirkung  verknüpft,  also  das  Vorhandensein  einer,  wenn  auch  un- 
vollkommenen Obligation  voraussetzt*^). 


^)  Das  Zurückbleiben  einer  Naturobligation  nach  eingetretener  Verjähmng 
nehmen  an  Zrodlowski  Verjährung  8  fg.,  Frankl  Schenkung  161  fg.,  Grawein 
Verjährung  u.  gesetzl.  Befristung  141  fg.,  Zeiller  4.159  fg.,  Nippel  8,  2.  189, 
V^iniwarter  6.  105,  Stubenrauch  2.  790,  Kirchstetter  733,  Schiffner 
Civilr.  1,  5.  199.  S.  auch  die  Entscheidung  bei  Glaser  und  ünger  Nr.  3148, 
womach  im  Gegensatze  zur  zweiten  Instanz,  welche  mit  Hinweis  auf  §.  1351 
a.  b.  G.  B.  die  Anerkennung  einer  bereits  verjährten  Wechselschuld  für  eine 
nichtige  Handlung  erklärte,  weil  eine  nicht  bestehende  Schuld  nicht  bekräftigt 
werden  könne,  der  oberste  Gerichtshof  diese  Anerkennung  als  rechtsgültigen  Act 
annahm.  —  Fachmann  Verjährung  62,  Ünger  Pr.  R.  2.  437  insbes.  Noten  6 
und  10,  Pavlicek  Bereicherungsklagen  45  und  Krainz  Syst.  1.442  haben  sich 
entschieden  dafür  ausgesprochen,  dass  durch  die  Elagyerjähxung  nach  Öster- 
reichischem Rechte  das  gesammte  Forderungsrecht  erlösche,  weil  die  Obligation 
ihrem  Wesen  nach  mit  der  acHo  zusammenfalle  (Unger),  weil  die  SteUen,  in 
welchen  nur  vom  Erlöschen  der  Klage  gesprochen  wird,  die  an  Zahl  geringeren 
sind  (Fachmann),  weil  in  §§.  1489  u.  1490  unter  Klage  die  klagbare  Forde- 
rung selbst  zu  verstehen  sei  (Unger),  weil  in  §.  1432  die  verjährten  Forderungen 
mit  den  wegen  Mangels  positiver  Förmlichkeiten  ungültigen  Schulden  zu- 
sammengestellt werden  (Fachmann  u.  Unger),  weil  verjährte  Forderungen  von 
den  klaglosen  Forderungen  ausdrücklich  geschieden  werden,  daher  §.  1432  nur 
eine  singulare  Bestimmung  enthalte,  die  von  dem  Bestreben  herrühre,  die  Wirkung 
der  Verjährung  zu  Gunsten  der  nach  deren  Eintritt  zurückbleibenden  blos  sitt- 
lichen Pflicht  zur  Bezahlung  der  verjährten  Schuld  möglichst  abzuschwächen 
(Unger),  endlich  weil  §.  1499  von  Nichtigerklärung  des  verjährten  Rechts  spreche 
(Krainz);  allein  §.  1432  enthält  den  Kernpunkt  der  ganzen  Frage,  die  Znlässig- 
keit  der  condictio  inddnH  ist  das  eigentliche  Kriterium,  von  dem  es  abhängt,  ob 
vom  Rechtsstandpunkte  aus  das  Vorhandensein  einer  Forderung  noch  angenommen 
werden  könne,  s.  unten  bei  Note  39,  und  es  geht  nicht  an,  bei  Feststellung  einer 
Theorie  über  verjährte  Forderungen  von  dieser  Hauptbestimmung  ganz  abzusehen 
und  sie,  mit  den  übrigen  Sätzen  unvermittelt,  als  eine  Singularität  hinzustellen, 
so  wenig  wie  eine  Pflicht,  welche,  wenn  auch  in  sehr  beschränkter  Weise,  vom 
Rechte  Anerkennung  gefunden  hat,  eine  blos  sittliche  Pflicht  genannt  werden 
kann,  s.  unten  Note  40.  Dass  das  obligatorische  Recht  nicht  mit  der  Klage  zu- 
sammenfalle, beweisen  für  das  österreichische  Recht  die  anerkannten  FäUe  der 
blos  klaglosen  Obligation  (z.  B.  Spiel-  und  Wettschuld).  Das  aus  der  Zu- 
sammenstellung in  §.  1432  hergenommene  Argument  kann  man  ebenfalls  nicht 
gelten  lassen,  da  die  drei  in  diesem  Paragraphen  hervorgehobenen  Fälle  keine 
einander  vollkommen  ausschliesscnden  Gegensätze  enthalten,  wie  denn  z.  B.  eine 
Forderung  aus  einem  mündlichen  Schenkungsversprechen  ebenso  gut  zu  den  wegen 
mangelnder  Förmlichheit  „ungültigen^,  als  wie  zu  jenen  Forderungen  gehört-, 
welchen  das  Gesetz  nur  das  Klagerecht  versagt.  —  §.  1499  endlich  beweist  für  die 
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Nach  römischem'^),  wie  nach  österreichischem^^  Rechte  wird 
die  eingetretene  Verjährung  nur  dann  berücksichtigt,  wenn  der 
Schuldner  sich  darauf  beruft.  Der  Verlast  des  Elagerechts  geht 
also  nur  dann  vor  sich,  w^m  nicht  nur  die  Thatsachen,  welche  die 
Verjährung  begründen,  eingetreten  sind,  sondern  der  Verpflichtete 
diese  Thatsachen  auch  geltend  macht  und  auf  Grund  derselben  die 
Befreiung  von  seiner  Verbindlichkeit  in  Anspruch  nimmt.  Thut  er 
dieses,  so  tritt  der  Verlust  des  Elagerechts  ein,  und  zwar  schon 
von  dem  Augenblicke  an,  in  welchem  die  Erfoi^demisse  der  Ver- 
jährung vorhanden  waren,  also  insbesondere  die  Verjährungszeit 
abgelaufen  war.  Unterlässt  er  es  hingegen,  die  eingetretene  Ver- 
jährung geltend  zu  machen,  so  besteht  das  Elagerecht  fort.  Man 
kann  daher  sagen,  dass  die  Verjährung  nur  ope  excepHonis  Be- 
rücksichtigung finde*®),  dass  jedoch  die  Einwendung  der  V^jährung, 
wenn  sie  erhoben  wird,  ex  tunc  wii*ke**).    Dieser  Recbtssatz  ist 


Frage  nichts,  da  darin  dem  Zusammenhange  nach  nur  von  Nichtigerklärung  des 
btlcherlichen  Pfandrechts  die  Bede  ist.  ünger  ist  denn  auch  in  seiner  späteren 
Schrift  in  Grtinhut*s  Zeitsch.  15  von  seiner  Ansicht  abgegangen,  s.  bes.  S.  373 
Note  7.  —  Da  übrigens  anerkannt  werden  mnss,  dass  die  klaglose  Obligation 
des  österreichischen  Bechts  nicht  alle  Wirkungen  der  römischen*  naturalis  Mi- 
gaiio  nach  sich  zieht,  so  verliert  damit  dieser  Streit  einen  grossen  Theil  seiner 
praktischen  Wichtigkeit. 

*•)  Büchel  Erört.  1.  24,  Puchta  P.  §.  92,  Savigny  Syst.  5.  373  u.  Obl. 
1.  97,  Arndts  P.  §.  277,  Windscheid  P.  §.  112. 

^    «')  §.   löOl  a.  b.  G.  B.,   Nippel  9.  166,  Winiwarter  5.  276,  Stuben- 
rauch 2.  873. 

^)  Nippel  8,  2.  189  fg.  und  Stubenrauch 2. 790 sehen  darin  einen  Grund, 
warum  eine  klaglose  Forderung  nach  eingetretener  Veijährung  surückbleibe,  s. 
aber  gegen  dieses  Argument  Vangerow  P.  §.  126  und  Unger  Pr.  B.  2.  439 
Note  10. 

*•)  Nach  ünger  Pr.  B.  2.  443  fg.  wirkt  die  Verjährung  ipeo  jure,  jedoch 
nur  mit  dem  Willen  des  Verpflichteten,  zu  dessen  Vortheile  sie  gereicht.  Ebenso 
Krainz  ^yst.  1.  444.  Diese  Ansicht  erklärt  sich  aus  Unger's  Unterscheidung 
der  relativen  Nichtigkeit  von  der  Anfechtbarkeit  der  Beohte  und  Bechtsgeschäfte 
(Pr.  B.  2.  149  fg.).  Bei  beiden  ist  eine  Erklärung  der  dabei  interessirten  Person 
Bothwendig,  damit  das  Becht  seine  Wirksamkeit  verliere,  u.  z.  lässt  ünger  bei 
der  relativen  Nichtigkeit  diese  Erklärung  auch  fttr  die  Vergangenheit  {ex  tunc) 
wirken,  2.  160  vergl.  mit  444  u.  479,  und  bezeichnet  die  Nichtigkeit  als  ipso 
jure  eintretend;  bei  der  Anfechtbarkeit  hingegen  wird  nach  ünger  das  Becht  (oder 
Bechtsgeschäft)  nur  fOr  die  Zukunft  {ex  wunc)  wirkungslos,  und  darauf  beschränkt 
er  den  Ausdruck  ope  exceptionis.  Näheres  hierüber  in  der  Lehre  von  der  Un- 
gültigkeit obligatorischer  Bechtsgeschäfte.  Unger 's  Ansicht  Aber  die  Wirk- 
st 
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nicht  nur  yon  processualer,  sondem  auch  von  materiell-rechtlicher 
Bedeutung.  Insbesondere  ergibt  sich  daraus  die  für  die  Theorie 
der  klaglosen  Obligationen  wichtige  Folge,  dass  auf  die  bereits 
begründete  (§.  1502  a.  b.  G.  B.)  Einrede  der  Veijährung  Verzicht 
geleistet  werden  kann  und  dass,  wenn  dies  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend geschehen  ist,  das  Elagerecht  auch  noch  nach  dem 
Eintritte  der  factischen  Voraussetzungen  der  Verjährung  mit  voller 
Wirksamkeit  ausgeübt  werden  kann.  Würde  das  Eintreten  dieser 
Voraussetzungen  allein  den  Verlust  des  Klagerechts  nach  sich  ziehen, 
so  könnte  später  allerdings  ein  neues  Elagerecht,  vielleicht  von 
ganz  gleichem  Inhalte  wie  das  verloren  gegangene  entstehen,  das 
alte  Klagerecht  könnte  aber  selbst  mit  dem  Willen  der  Betheiligten 
nicht  wieder  aufleben  gemacht  werden,  sobald  es  einmal  unter- 
gegangen ist^^). 

II.  Wirkungen  der  klaglosen  Obligation.  Die  klaglose 
Obligation  kann  nicht  gerichtlich  geltend  gemacht  werden,  weder 
durch  Klage  *^)  noch  —  nach  österreichischem  Rechte  —  im  Wege 
der  Einrede.  Dabei  müssen  sich  jedoch  an  ihr  Bestehen  gewisse 
rechtliche  Folgen  knüpfen,  denn  wo  dies  nicht  der  Fall  ist,  hat 
man  es  nicht  mit  einer  unvollkommenen  Obligation,  sondem  höch- 
stens nur  mit  einer  sittlichen  Pflicht  zu  thun.  Das  Minimum  dieser 
Folgen  liegt  nun  darin,  dass  die  Obligation  wirksam  wird,  wenn 


samkeit  der  Yeijährung  unterscheidet  sich  von  der  im  Texte  vertretenen  nur  in 
den  Worten  und  nicht  in  der  Sache,  da  einerseits  auch  er  behauptet,  dass  ^er 
Verpflichtete  sich  auf  die  Verjährung  berufen  müsse,  damit  sie  eintrete,  und 
anderseits  hier  ebenfalls  behauptet  wird,  dass  die  Verjährung  ex  tunc  wirke. 
Mit  diesem  Besultate  stimmen  auch  die  von  Unger  hervorgehobenen  Stellen 
des  allg.  bgl.  Gresetzb.  überein,  die  Verjährung  tritt  mit  der  Vollendung  der  hiezu 
erforderlichen  Thatsachen  ein,  §§.  933, 1478,  1487,  tritt  aber  nur  dann  ein,  wenn 
der  Verpflichtete  sie  geltend  macht,  §.  1501.  Da  nun  zum  Eintreten  dieses  Er- 
folges die  Erklärung  des  Verpflichteten  nothwendig  ist,  diese  aber  im  Processe 
die  Form  einer  processualischen  Einrede  annehmen  muss,  so  scheint  es  wohl  ge- 
stattet zu  sagen,  dass  die  Verjährung  nur  ope  exceptianis  wirke. 

«>)  Vangerow  P.  §.  126. 

")  L.  41  D.  15.  1,  1.  16  §.  4  D.  46.  1,  1.  94  §.  3  D.  46.  3.  Die  Klagbar- 
keit ist  ein  so  wichtiger  Bestandtheil  des  Rechts,  dass  Windscheid  P.  §.  288 
nicht  mit  Unrecht  bei  der  Naturalobligation  nur  von  einem  uneigentlichen  Rechte 
spricht  und  daher  kommt  es  aueh,  dass  an  mehreren  Stellen  der  römischen 
Quellen  die  Worte  obligatio,  debitum  und  creditum  auf  die  klagbare  obligatio  ein- 
geschränkt werden,  Savigny  Obl.  1.  36j  so  1.  7  §.  4  D.  2.  14,  1.  42  §.  1  D. 
44.  7,  1.  16  §.  4  D.  46.  1,  1.  10.  108  D,  60.  16. 
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der  Schuldner  sie  freiwillig  erfüllt"),  indem  eine  solche  Erflillung 
mcht  als  Zahlung  einer  Nichtschuld  angesehen  wird.  Die  klaglose 
Obligation  erscheint  demnach  als  eine  mangelhafte  Obligation,  auf 
welche  die  gerichtliche  Zwangsgewalt  keine  Anwendung  findet  und 
bei  der  es  dem  Zufalle**),  oder,  was  far  den  Gläubiger  vom  Eechts- 
standpunkte  aus  auch  Zufall  ist,  dem  guten  Willen  des  Schuldners 
ftuheim  gestellt  bleibt,  ob  sie  je  zur  Wirksamkeit  gelangt.  Daran 
können  sich  dann  noch  andere  rechtliche  Wirkungen  knüpfen,  doch 
ist,  da  es  keine  allgemeine  gesetzliche  Theorie  für  diese  Obligationen 
gibt,  bei  jeder  Art  von  Naturalobligationen  besonders  zu  unter- 
suchen, ob  daraus  noch  solche  weitere  rechtliche  Wirkungen  ent- 
stehen*^). Das  Ergebniss  dieser  Untersuchungen  wird  zeigen,  dass 
die  Unterschiede  zwischen  den  einzelnen  klaglosen  Obligationen 
in  dieser  Beziehung  nicht  so  durchgreifend  sind,  wie  mitunter 
angenommen  wird*'^). 


»»)  Brinz  krit.  Bl.  3.  48  und  Schwanert  Naturalobl.  222  fg.  erklären 
daher  die  Zahlbarkeit  (Erfüllbarkeit)  als  das  Wesen  der  Naturalobligation:  dagegen 
Windscheid  P.  §.  288  Note  5,  ohne  genügenden  Grund  (gegen  ihn  bes.  Dern- 
bnrg  P.  2  §.  4  Note  7),  da  aus  dem  Principe  der  Zahlbarkeit  sich  alle  übrigen 
Bechtswirkungen  der  Naturalobligation  deduciren  lassen.  Scheurl  Jahrb.  f. 
Dogm.  7.  327  fg.  und  krit.  Viertelj.  6.  517  will  das  Grundprincip  der  Natural- 
obligation in  ihrer  „Anerkennbarkeit"  finden  und  sieht  in  ihr  ein  Yerh&ltniss  ohne 
Fordemngsrecht  und  ohne  rechtliche  Verbindlichkeit,  so  dass  die  Naturalobligation 
also  eigentlich  nur  eine  gesetzlich  zulässige  causa  des  Anerkennun^svertrages  wäre. 
Damit  werden  aber  nicht  aUe  ihre  Wirkungen  umfasst,  denn  eine  aus  Irrthum 
geschehene  Zahlung  kann  man  doch  nicht  mit  Scheurl  Jahrb.  330  als  Anerken- 
nung auffassen  und  ebenso  wenig  lässt  sich  die  nach  römischem  Rechte  ein- 
tretende Nöthigung,  sich  die  Compensirung  mit  einer  naturalis  obligatio  gefaUen 
zu  lassen,  unter  den  Begriff  „Anerkennung^  bringen  (so  Schenrl  Jahrb.  333): 
zwar  liegt  allerdings  auch  in  der  Compensation  eine  Anerkennung  der  dem 
Schuldner  zustehenden  Forderung,  dies  ist  jedoch  eine  Anerkennung,  welche  er- 
zwingbar  ist,  während  unter  der  Anerkennbarkeit  im  Sinne  Scheurl's  nur  ver- 
standen werden  will,  dass  eine  Verbindlichkeit  yom  Rechtsstandpunkte  aus  an- 
erkanntwerden könne,  nicht  aber  müsse.  Mit  Recht  sprechen  sich  daher  gegen 
das  Princip  der  Anerkennbarkeit  aus  Brinz  und  Wind  scheid  a.  d.  a.  0. 

^  Savigny  Obl.  1.  34,  51. 

•*)  Exner  Hjpothekenr.  137  Note  64,  Hruza  Nov.  41,  Grawein  Verj, 
142,  Erasnopolski  in  kr.  Viertelj.  23.  863,  Unger  15.  371  fig. 

^)  Frankl  Schenkung  167  fg.  So  verbindet  insbesondere  auch  Unger  die 
gleiche  Wirkung  mit  allen  Naturalobligationen,  und  macht  nur  Ausnahme  für 
das  mündliche  Schenkungsversprechen  nach  dem  Rechte  des  aUg.  bgl.  (^esetzb.  und  für 
den  Ausfiül  bei  dem  Zwangsausgleiche,  wogegen  das  Noten  9  und  42  Bemerkte. 
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1.  Unzulässigkeit  der  Zahlungsrückfordernng.  Wenn 
der  Schuldner  eine  klaglose  Obligation  durch  Leistung  des  geschul- 
deten Gegenstandes  erfüllt,  so  kommt  er  nur  einer  rechtlich  be^ 
gründeten  Pflicht  nach ;  das,  wai^  er  gegeben  hat,  kann  daher  weder 
als  Geschenk^),  noch  als  sine  causa  datiim^'^)  angesehen  wei*den. 
Es  besteht  für  den  Gläubiger  keine  Pflicht  zur  Bückerstattung  des 
Empfangenen^^)  und  dies  selbst  dann  nicht,  wenn  der  zahlende 
Schuldner  irrthümlicher  Weise  der  Meinung  n^ar,  die  Obligation 
sei  klagbar  gewesen.  Hierin  liegt  das  eigentlich  charakteristische 
Merkmal  der  klaglosen  Obligation,  von  dem  Eintritte  dieser  Folge 
h&ngt  es  ab,  ob  sich  im  einzelnen  Falle  überhaupt  eine  natürliche 
Obligation  annehmen  Iftsst^*),  denn  der  Grund,  warum  auch  eine 
irrthümlich  geschehene  Zahlung  nicht  zurückzufordern  ist,  kann 
nur  darin  liegen,  dass  eine  Verbindlichkeit,  und  zwar  eine  rechtlich 
begründete  Verbindlichkeit  zur  Leistung  dieser  Zahlung  vorhanden 
war,  während,  wenn  nur  eine  sittliche  Pflicht  oder  —  was  vom 
Bechtsstandpunkte  aus  dasselbe  ist  —  gar  keine  Verpflichtung  zur 
Leistung  vorausgesetzt  wird,  das  aus  L-rthum,  nicht  etwa  in  der 
Absicht  zu  sclrenken.  Gezahlte,  zurückgefordert  werden  kann^^). 


«»)  L.  19  §.  4  D.  39.  6,  Arndts  P.  §.  217,  Windscheid  P.  §,  288.  2. 

»»)  Vgl.  1.  21  pr.  D.  3ö.  2,  1.  44  D.  46.  3. 

^)  L.  10  D.  44.  7  (=  1.  16  §.  4  D.  46.  1):  Naturales  Migatimes  wm  to 
9oU>  aesUmantury  si  actio  aUqtia  earum  nomine  competit,  verum  etiam  eo,  si  sciuta 
peounia  repeti  non  possit  (über  diese  SteUe  s.  Schwanert  Natuialobl.  83  fg.^ 
Vangerow  P.  §.  ö67,  Savigny  Obl.  1.  40,  Windscheid  P.  §.  288  Note  11), 
1.  8  §.  7  D.  2.  2,  L  42  pr.  D.  12.  2,  1.  13  pr.  1.  15  pr.  1.  19  pr.  1.  26  §.  12. 
1.  88  §.  1.  2.  1.  40  pr.  1.  41.  1.  69.  1.  60  pr.  1.  64  D.  12.  6.  1.  50  §.  2  D.  15.  1, 
1.  21  pr.  D.  36.  2,  1.  6  §.  2  D.  46.  3,  ünterholzner  Schuldv.  1.  12,  Van- 
gerow P.  §.  626  Anm.  1.  I.  1.  a,  Savigny  Obl.  1.  45  fg.,  Ryck  Schuldv.  30  fg., 
Arndts  P.  §.  217  u.  571,  Windscheid  P.  §.  288,  426,  Dernburg  P.  2  §.  4. 

»•)  L.  10  D.  44.  7,  Schwanert  Naturalobl.  188  fg.,  Hruza  Nov.  40  Note  1, 
örawein  Veij.  143,  Frankl  Schenkung  168,  Sintenis  C.  R.  §.  82  Note  14, 
Windscheid  P.  §.  288  Note  11,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  481  Note  6.  — 
A.  M.  Keller  P.  §.  226  Note  13,  Brinz  P.  2.51,  ünger  15.371,  Krainz  Syst. 
1.  144,  dann  Pf  er  sehe  Bereicherungskl.  192  %.,  welcher  so  weit  geht,  aUe  Be- 
hauptungen über  Naturfdobligationen  im  österreichischen  Rechte  für  „reine 
Phantasie-Arbeit"  zu  erklären.    Vgl.  dagegen  ünger  15.  380  Note  42. 

^)  Häufig  wird  angenommen,  dass  es  Fälle  gebe  in  welchen  die  Rückzahlung 
des  auf  Qrund  einer  blos  moralischen  Verpflichtung  Gegebenen  nicht  begehrt 
werden  kann,  weil  die  Rückforderang  unmoralisch  sei,  so  Buch el  Erörter.  2.99,. 
Erzleben  condictiones  sine  causa  1.  118  %.,  149  flg.,  Schwanert  NaturalobL 
117  fg.,  189,  Puchta  Inst.  §.268,  P.  §.  237  Note  e,  Vangerow  P.  §.626  a.a.0.^ 
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Vom  römischen  Kechte^^)  wird  diese  Wirkung  der  Naturalobligation 
ansnahmslos  anerkannt  und  in  gleicher  Weise  heisst  es  im  §.  1432 
a.  b.  G.  B^  dass  irrthämlich  geschehene  Zahlungen  von  verjährten  For- 
derongen,  yon  Forderungen,  die  wegen  Formmängel  ungültig  sind,  und 
von  Forderungen,  welchen  das  Gesetz  das  Elagrecht  versagt,  nicht 
zurückgefordert  werden  können,  daher  auch  eben  diese  Fälle  als 
Naturalobligationen  des  österreichischen  Bechts  hervorgehoben 
worden  sind*'). 

Es  ist  nun  zu  erörtern,  ob  und  in  wie  weit  das  von  der  Zahlung 
Gesagte  auch  bei  anderen  Aufhebungsarten  der  Obligation  gilt, 
welche  ebenso  wie  die  Zahlung  die  Befriedigung  des  Gläubigers 
zur  Folge  haben,  nämlich  bei  dem  Geben  an  Zahlungsstatt,  der 
Novation  und  der  Compensation. 

a)  Wird  dem  Gläubiger  von  dem  auf  Grund  einer  Natural- 
obligation Schuldenden  etwas  Anderes  als  das,  worauf  die  Obligation 
geht,  an  Zahlungsstatt  gegeben  {datio  in  soliUum)^  so  kann 
das  Gegebene  ebenfalls  nicht  zurückgefordert  werden  ^^),  denn  es 
ist  nicht  abzusehen,  warum  dieser  Fall  anders  als  die  Zahlung  be- 
handelt werden  soUte. 

b)  Für  das  Zustandekommen  der  Novation")  genfigt  —  abge- 
sehen von  einem  Ausnahmsfalle  —  das  Vorhandensein  einer,  wenn 


Arndts  P.  §.  217  Note  5.  Allein  sobald  eine  Verpflichtung  im  Stande  ist  eine, 
wenn  auch  noch  so  beschränkte  rechtliche  Wirkung  auszuüben,  hört  sie  auf  eine 
blos  moralische  Verpflichtung  zu  sein  und  tritt  in  das  Bechtsgebiet  ein.  Für  das 
dsterreichische  Recht  scheint  es  unzweifelhaft,  dass  die  condictio  inddnH  in  allen 
FäUen  nicht  rechtlicher  Verpflichtungen  vollkommen  zulässig  ist.  S.  hierüber  auch 
Savigny  Obl.  1.  100  Note  a  und  103  Note  d,  Sintenis  C.  B.  §.  82  Note  18, 
Brinz  krit.  Bl.  3.  26,  48. 

«>)  S.  die  SteUen  oben  Note  38. 

*^  Dies  gilt  auch  für  Geschäfte,  welche  der  für  sie  im  Gesetze  vom  26.  Juli  1871 
Torgesdmebenen  notariellen  Form  entbehren,Frankl  Schenkungen  168 fg.,  Strohal 
Eigenth.  a.  Imm.  78  Noten  21,  22,  Stubenrauch  2.  296,  Schiffner  Ciyilr. 
1,  6.  30.  A.M.  Paylicek  Bereicherungski.  41  fg.,  Banda  Eigenth.  346  Note  19, 
dann  Schey  Obligationsv.  89,  dessen  Berufung  auf  den  „zwingenden  Charakter'' 
dieses  Gestzes  doch  nicht  zurBeseitigung  des  §.  1432  genügt.  Seine  Ansicht  würde 
nur  gerechtfertigt  sein,  wenn  ein  solches  ohne  Aufnahme  eines  Notariatsactes 
geschlossenes  Geschäft  als  „verboten  und  unerlaubf*  zu  betrachten  wäre,  vgl. 
Prot  d.  allg.  bgl.  Gesetzb.  y.  Ofner  2.  684. 

^^  Bömer  Leistung  an  Zahlungsstatt  31,  Grawein  Veij.  146  fg.,  Frankl 
Schenkung  164. 

^)  Ueber  den  Begriff  der  Novation  s.  unten  §.  96. 
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auch  klaglosen  Obligation  ^^),  und  es  ist  die  Novation  selbst  dann 
gültig,  wenn  der  Schuldner  sich  über  diese  Eigenschaft  der  Obli- 
gation im  Irrthum  befand  ^^).  Hiebei  ist  nämlich  der  Gesichtspunkt 
massgebend,  dass  die  Novation  als  ein  Surrogat  der  Zahlung  und, 
nach  modernem  Rechte  wenigstens,  als  eine  Unterart  des  Gebens 
an  Zahlungsstatt  zu  betrachten  ist  und  sich  von  dem  Geben  an 
Zahlungsstatt  nur  darin  unterscheidet,  dass  bei  Letzterem  eine 
Sache  oder  eine  Forderung  an  einen  Dritten  (nomen)  statt  der  ge- 
schuldeten Leistung  gegebefi,  bei  der  Novation  hingegen  eine  neue 
Forderung  gegen  denselben  Schuldner  constituirt  und  dies  an  Zah- 
lungsstatt geleistet  wird*').  Consequenter  Weise  muss  man  an- 
nehmen, dass  hier  dasselbe,  wie  bei  dem  Geben  an  Zahlungsstatt  gilt. 
Dieser  Grund  ist  für  die  verschiedenen  Arten  von  klaglosen 
Obligationen  ausreichend,  Wett-  und  Spielschulden  können  daher 
ebenso  gut  novirt  werden,  wie  Obligationen,  welche  der  gesetzlichen 
Form  mangeln  oder  die  verjährt  sind*®).    Hievon  besteht  nur  eine 


")  L.  19  §.  4  D.  39.  5,  1.  1  §.  1  D.  46.  2,  Brinz  krit.  Bl.  3.  49,  Schwa- 
nert  Naturalobl.  214  fg.,  Bahr  Anerkennung  44  fg.,  Koch  Ford.  1.18,  ünter- 
holzner  Schuldv.  1.12,  Puchta  P.  §.  237,  Savigny  Obl.  1.60,  ßyck  Schuld v. 
31,  Sintenis  C.  R.  §.  82,  105,  Arndts  P.  §.  268,  Brinz  P.  2.  60,  Keller  P. 
§.  266,  276,  Windscheid  P.  §.  288,  Dernburg  P.  2  §.  4,  Wächter  würt. 
Pr.  R.  2.  482, 

"Xünger  Pr.  B.  2.  438  Note  8  u.  444  Note  17,  vgl.  auch  Bahr  An- 
erkennung 44  Note  10. 

*')  S.  unten  §.  96. 

**)  Die  Ansichten  der  Österreichischen  SchriftsteUer  differiren.  Grawe  in 
Verj.  146  yertritt  die  hier  vorgetragenen  Sätze.  Hruza  Nov.  40  fg.,  108  Note  8 
unterscheidet  die  Obligationen,  welchen  das  G^etz  nur  die  Klagbarkeit  ,Yer- 
sagt  (Wett-  und  Spielschulden,  dann  das  mündliche  Schenkungsversprechen  nach 
§.  943  a.  b.  G.  B.)  und  die  er  für  novirbar  erklärt,  von  allen  übrigen  Natural- 
obligationen, welchen  er  nur  die  Wirkung  des  §.  1432  zuschreibt  und  die  daher 
nicht  novirbar  seien.  Fr  an  kl  Schenkung  167  spricht  sich  für  die  Novirbarkeit 
veijährter  Forderungen  aus,  [sofern  in  der  Novation  eine  Anerkennung  gelegen 
ist,  dann  für  die  Novirung  von  wegen  Formmangel  ungültigen  Obligationen,  so- 
fern die  Form  nachgetragen  wird.  AUe  übrigen  Naturalobligationen  seien  nicht 
novirbar.  Krainz  Syst.  1.  144  ist  gegen  die  Novirung  verjährter  Forderungen. 
Unger  15.  374  bes.  Note  13.  376,  377  wieder  erklärt,  alle  Naturalobligationen 
mit  einziger  Ausnahme  des  mündlichen  Schenkungsversprechens  nach  §.  943  seien 
nicht  novirbar,  weil  die  Novation  kein  Erfüllungssurrogat  bilde,  s.  aber  dagegen 
unten  §.  96,  dann  weil  die  Novation  keine  Art  der  datio  in  solutum,  sondern  ein 
selbständiger  Aufhebungsmodus  der  Obligation  sei,  zwei  Sätze,  welche  auch  von 
den  Anhängern  der  entgegengesetzten  Ansicht  nicht  bestritten  werden  können, 
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Aosnabme  für  die  Zechschalden,  welche  §.  5  des  Gesetzes  vom 
19.  Juli  1877  ansdrücklicli  als  nicht  novirbar  bezeichnete^). 

Eine  weitere  Frage  ist  es,  ob  die  durch  eine  solche  gttltige 
Novation  constitoirte  Obligation  klagbar  ist.  Bei  Novirung  einer 
verjährten  Forderung  ist  kein  Grand  vorhanden,  dieses  zn  bezwei- 
feln.   Nicht  so  bei  den  anderen  Naturalobligationen. 

Wenn  eine  Wett-  oder  Spielschuld  in  der  Weise  novirt  wird, 
dass  nur  eine  Aenderung  des  Inhalts  der  Obligation  stattfindet,  so 
bleibt  der  Bechtsgrund  auch  der  novirten  «Obligation  derselbe  ^^), 
nämlich  die  Wette  oder  das  Spiel,  es  wird  also  die  novirte  Obli- 
gation ebenfalls  eine  klaglose  sein.  Wurde  hingegen  der  Rechts- 
grund der  Obligation  verändert,  was  durch  Constituirung  einer 
Formalobligation  geschehen  kann,  so  beruht  die  neue  Obligation 
nicht  auf  dem  Sechtsgrunde,  dem  die  Elagbarkeit  abgesprochen 
wird,  und  sie  ist  daher  klagbar  ^^). 

Ist  die  Obligation  wegen  eines  Formmangels  klaglos  und  es 
wird  der  Gegenstand  der  Obligation  umgeändert,  so  bleibt  die  catisa 
dieselbe  und  es  wird  daher  die  Klagbarkeit  davon  abhängen,  ob  bei 


aus  welchen  jedoch  nicht  folgt,  dass  das,  was  von  dem  Geben  in  aolutum  gilt, 
nicht  auch  yon  dem  Promittiren  in  solutum  zu  gelten  habe  (Grawein).  Für  die 
Zulässigkeit  der  Novirung  von  Naturalobligationen  nach  österreichischem  Rechte 
haben  sich  weiter  ausgesprochen  im  aUgemeinenKirchstetter676,  dann  betreib 
der  Spiel-  und  Wettschulden  Stubenrauch  2.  734. 

^)  Frankl  Schenkung  167,  ünger  lö.  377.  —  Dies  gilt  auch,  wenn  fttr 
die  Zechschuld  ein  Wechsel  gegeben  wurde,  der  angefochten  werden  kann,  so- 
lange er  nicht  in  die  Hand  eines  Dritten  gekommen  ist,  §.  5  des  Ges.,  Unger 
15.  377  Note  31. 

")  S.  unten  §.  96.  II.  1. 

")  A.  M.  in  der  Anwendung  auf  den  Wechsel:  Thöl  H.R.  2.769,  ünger 
15.  377  Note  28,  Strohal  in  Gttnhut's  Zeitsch.  10.  416.  Von  den  durch  Unger 
zur  Unterstützung  seiner  Ansicht  angeführten  oberstgerichtl.  Entsch.  gehört 
Nr.  1078  (bei  Glaser  u.  ünger)  nicht  hieher,  |da  |es  sich  dort  um  die  Aus- 
steUung  eines  Schuldscheins  f&r  eine  Spielschuld,  also  nicht  um  eine  Novation 
handelte.  In  Nr.  2973  wurde  aber  eine  Wechselklage  zurückgewiesen,  weil  dem 
Wechselaccepte  ein  Spielgeschäft  zu  Grunde  lag,  mit  der  Begründung,  dass  die 
Acceptation  des  Wechsels  nur  die  Ausstellung  einer  Urkunde  über  eine  Dar- 
leihensschuld sei  und  dass  das  mangelnde  Klagerecht  der  Spielschuld  durch  das 
Uebereinkommen,  statt  derselben  ein  Darleihen  zu  constituiren,  nicht  begründet 
werden  könne;  die  Begründung  zeigt  also,  dass  dieser  Entscheidung  eine  Ver- 
kennang  des  Wesens  eines  Wechsels  zu  Grunde  liegt;  vgl.  auch  die  von  ganz 
entgegengesetzter  —  richtiger  —  Anschauung  ausgehende  oberstger.  Entsch. 
Nr.  181  bei  Peitler  wechselr.  Entsch.  unten  §.  18  Note  22. 
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Schliessung  des  Novationsyertrages  die  früher  versäumte  Form  ein- 
gehalten wurde**).  In  gleicher  Weise  richtet  sich  bei  der  Um- 
wandlung einer  Obligation  mit  materieller  causa  in  eine  Formal- 
obligation die  Elagbarkeit  der  neuen  Obligation  darnach,  ob  diese 
neue  Obligation  in  der  für  sie  vorgeschriebenen  Form  zur  Existenz 
gelangt  ist**'). . 

c)  Bei  der  Gompensation  erhält  der  Gläubiger  ein  Aequivalent 
für  den  ihm  geschuldeten  Leistungsgegenstand  dadurch,  dass  er  von 
einer  seinem  Schuldner  gegen  ihn  zustehenden  Forderung  liberirt 
wird.  Die  Gompensation  bildet  also  eine  Liberirung  an  Zahlungs- 
statt, unterscheidet  sich  aber  sowohl  von  der  Zahlung  als  von  dem 
Geben  an  Zahlungsstatt  und  der  Novation  dadurch,  dass  diese 
Tilgungsarten  der  Obligation  durch  eine  freiwillige  Handlung  des 
Schuldners  erfolgen,  die  Gompensation  hingegen  auch  wider  seinen 
Willen  vor  sich  gehen  kann,  sobald  ihre  Bedingungen  vorhanden 
sind.  Diese  Verschiedenheit  ist  für  die  Beurtheilung  der  Gompen- 
sirbarkeit  der  Naturalobligationen  von  Wichtigkeit.  Die  in  Er- 
füllung einer  Naturalobligation  geschehene  Zahlung  begründet  kein 
Rückforderungsrecht,  weil  sie  in  einer  freiwilligen  Handlung  be- 
steht; das  hiefar  geltende  Princip  kann  also  bei  der  unfreiwillig 
vor  sich  gehenden  Gompensation  nicht  angewendet  werden,  sondern 
es  tritt  hier  vielmehr  der  Grundsatz  iu  Wirksamkeit,  dass  der 
Schuldner  wider  seinen  Willen  zur  Zahlung  einer  klaglosen  Obli- 
gation nicht  gezwungen  werden  kann.  Dies  geschähe  aber  auf 
indirecte  Weise,  wenn  man  die  Gompensirbarkeit  einer  Natural- 
obligation mit  einer  klagbaren  zugeben  woUte'^^).    Aus  der  allge- 


^*)  Wird  z.  B.  eine  aus  einem  formlogen  Schenkungsversprechen  entstandene 
Naturalobligation  in  der  Weise  novirt,  daee  der  Leistungsgegenstand  verändert 
wird,  so  liegt  der  neuen  Obligation  ebenfalls  der  Bechtsgrund  der  Schenkung  su 
Qrunde  und  es  ist  daher  das  Formerfordemiss  der  Schenkung  zu  berücksichtigen. 
So  iEÜr  das  mündliche  Schenkungsyersprechen  nach  §.943:  Unger  16.378.  Dass 
auf  die  Form  von  Seite  des  Schuldners  verzichtet  werden  könne,  wie  Hruza 
Nov.  108  Note 5 meint,  ist  zweifellos  unrichtig,  Unger  15.  376  Note  22,  Strohal 
in  Grünhut's  Zeitsch.  10.  417.  ~  Schey  Oblig.  89  hält  aUe  diese  ObUgationea 
für  nicht  novirbar. 

*«')  Strohal  in  (Jrünhut's  Zeitsch.  10.  417. 

^^  Dernburg  Compens.  473,  Zeiller  4.  166,  Winiwarter  5.  111.  Als 
einen  weiteren  Grund  dafür,  dass  klaglose  Forderungen  nicht  zur  Gompensation 
verwendbar  seien,  führen  Winiwarter  a.a.O.  (wegen  §.  1421  vgl.  mit  §.  1433 
a.  b.  G.  B.)  und  Frank  1  Schenkung  164  an,  dass  sie  nicht  als  richtig  an- 
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meinen  Theorie  der  Natnitdobligationen  geht  somit  hervor,  dass  sie 
ZOT  Compensation  nicht  verwendbar  sind.  Im  Widersprach  damit 
wird  von  der  römischrechtlichen  Lehre  die  Compensirbarkeit  von 
Naturalobligationen  im  Allgemeinen  zugelassen^).  Ffir  das  öster- 
reichische Eecht^^)  muss  aber  die  Erwägung  massgebend  seiQ,  dass 
den  Naturalobligationen  keine  grössere  Wirksamkeit  beigemessen 
werden  darf,  als  das  Gesetz  ihnen  ausdrücklich  einräumt  ^^),  und 
da  der  vom  Gesetze  sanctionifte  Ausschluss  der  condictio  indebiti 


gesehen  weiden  köimen.  Die  Richtigkeit  der  Forderungen  hat  aber  mit  ihrer 
Klagbarkeit  nichts  zu  thun,  denn  unter  der  Bichtigkeit  ist  in  §§.  1438  u.  1439 
die  Liquidität  der  Forderung  zu  verstehen  (s.  unten  §.  97),  welche  auch  bei 
klaglosen  Forderungen  vorkommen  kann.  Eine  auf  ein  ürtheil  sich  gründende^ 
jedoch  veijfthrte  Forderung  ist  z.  6.  gewiss  liquid  und  doch  klaglos. 

M)  L.  6  D.  16.  2,  1.  20  §.  2  D.  40.  7,  Hartter  Oompens.  89,  Schwanert 
Natoralobl.  216  fg..  Unterholzner  Schuldv.  1.  12,  &67,  Holzschuher  Theorie 
d.  gem.  Civ.R.  3.  8,  Puchta  P.  §.237,  Savigny  Obl.  1.48,  Eyck  Schuldv. 31, 
Sintenis  C.  R.  §.  82,  Arndts  P.  §.  217  u.  264,  Keller  P.  §.  226,  Wind- 
Bcheid  P.  §.  288.  3  u.  860.  2,  Dernburg  P.  2  §.  4,  Wächter  würt.  Pr.  R. 
2.  482.  Doch  gab  es  auch  nach  römischem  Rechte  natürliche  Verbindlichkeiten, 
welchen  die  Fähigkeit,  zur  Gompensirung  verwendet  zu  werden,  nicht  innewohnte, 
6.  Krug  Compensation  113  fg.,  Dernburg  Compens.  470  fg.  u.  Savigny  ObL 
1.  100  fg.  Ob  verjährte  Forderungen  ebenfalls  dazu  gehören,  ist  streitig.  Von 
den  Anhängern  der  stärkeren  Wirkung  der  Klagenverjährung  wird  die  Verwen- 
dung von  verjährten  Forderungen  zur  Compensation  natürlich  nicht  zugelassen, 
daseelbe  behaupten  aber  auch  manche  Anhänger  der  schwächeren  Wirkung,  so 
Krug  CompenB.  114,  Dernburg  Compens.  439,  Unterholzner  Schuldv.  1.  629 
Q.  Verjährungslehre  2.  299  fg,^  MühlenbruchP.  §.  401,  deren  Hauptargument 
dahin  geht,  dass  mit  der  Zulassung  der  Compensation  der  Zweck  der  Klagen- 
Verjährung  vereitelt  würde.  S.  darüber  auch  ünger  Pr.  R.  2.  438  Note  9.  Da- 
gegen jedoch  Weber  nat.  Verbind-  426  fg.,  Koch  Ford.  2.  712,  Puchta  P. 
§.  92,  Savigny  Syst.  6.  4Ö3  fg.  u.  Obl.  1.  48.  —  Bisher  wurde  angenommen, 
dasB  zur  Zeit,  als  die  objectiven  Voraussetzungen  der  Compensation  eintraten, 
eine  der  beiden  sich  gegenüberstehenden  Forderungen  schon  veijährt  war.  Andera 
stellt  sich  die  Sache,  wenn  zwei  Forderungen  sich  als  klagbare  gegenüberstan- 
den und  eine  dieser  beiden  Forderungen  dann  erat  durch  Veijährung  klaglos 
wurde.  Hier  kann  die  Compensation  trotz  der  inzwischen  stattgefundenen  Ver- 
jährung geltend  gemacht  werden,  B[üchel  ErOrtr.  1.  16,  Krug  Compens.  231, 
Dernburg  Compens.  436,  Sintenis  C.  R.  §.  104  Note  60,  ünger  Pr.  R.  2. 
439  Note  9.  A.  H.  jedoch  Bekker  Jahrb.  d.  gem.  R.  4.  439,  Windscheid  P. 
§.  350  Note  2. 

^)  Sowie  überhaupt  für  die  Naturalobligationen  der  modernen  Gesetz- 
gebungen, Krug  Compens.  117,  Dernburg  Compens.  471,  Windscheid  P. 
§.  360  Nr.  2. 

^  Dernburg  Compens.  472,  Kirchstetter  702. 
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bei  Vorhandensein  einer  Naturalobbgation  keinen  nothwendigen 
Schluss  anf  ihre  Compensabilität  gestattet,  so  mnss  ihnen  diese 
Eigenschaft  für  das  österreichische  Recht  abgesprochen  werden*'). 

Eine  Ausnahme  von  dieser  Begel  wird  nur  dann  zuzulassen 
«ein,  .wenn  der  Gläubiger,  dem  eine  Naturalforderung  entgegen- 
gehalten wird,  diese  Eigenschaft  der  Forderung  kennt  und  auf  die 
Compensation  eingeht*^®),  femer  auch  wenn  die  Aufrechnung  der 
gegenüberstehenden  Forderungen  mittelst  üebereinkunft  vor  sich 
geht,  also  beim  Compensationsvertrage*^*).  Auch  hier  erfolgt  näm- 
lich die  Compensation  freiwillig  und  es  werden  daher  diese  Fälle 
ebenso  wie  die  freiwillig  vor  sich  gehende  Zahlung  zu  behandeln 
sein.  Ein  solcher  Vertrag  ist  also  ein  gültiger  und  entgeltlicher, 
auch  wenn  die  eine  der  compensirten  Forderungen  klaglos  war. 
Anders  stellt  sich  die  Sache  jedoch,  wenn  der  Schuldner  über  die 
Eigenschaft  seiner  Schuld  als  einer  klaglosen  sich  in  einem  Irrthume 
befand  •«). 

Eine  weitere  Ausnahme  gründet  sich  auf  besondere  Bestimmungen 
des  Handelsgesetzes.  Nach  Art.  349,  386  und  408  Handelsg. 
können  Ansprüche  wegen  Mängel  gelieferter  Waaren,  dann  An- 
spiiiche  gegen  Spediteure  und  Frachtführer  wegen  Verlustes,  wegen 
Beschädigung  oder  verspäteter  Ablieferung  des  Frachtgutes  nach 
Ablauf  der  Verjährungszeit  weder  durch  Klage  noch  durch  Einrede 
geltend  gemacht  werden;  wurde  jedoch  dem  Verpflichteten  vor  Ein- 
tritt der  Verjährung  Anzeige  von  der  betreffenden  Thatsache  ge- 
macht, so  bleiben  die  Einreden  auch  nach  stattgefundener  Klagen- 
veijährung  bestehen  und  die  verjährten  Ansprüche  können  also 
compensationsweise  geltend  gemacht  werden. 


*')  Zrodlowski  Verj.  126  fg.,  Grawein  Verj.  146  fg.,  Frankl  Schen- 
kung 164,  üngei  Pr.  R.  2.  205  Note  13  u.  Grünhnt  15.  374,  376,  377,  378, 
Schey  Oblig.  89,  Zeiller,  Winiwarter  u.  Kirchstetter  a.d.  a.  0.,  Stuben- 
xauch  2.  797,  Krainz  Syst.  1.  444,  Ges.  v.  19.  JuU  1877  §.  2. 

^)  Unger  16.  37  Note  21. 

*•)  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  8012,  Grawein  146  fg.  fdr  die  ver- 
jährte Forderung,  weil  dabei  ein  Verzicht  auf  die  Verjährungseinrede  vorkomme, 
Unger  15.  370  Note 21,  weil  darin  ein  wirksamer  einseitiger  Schulderlass  liege. 

^  Die  entgegengesetzte  Ansicht,  welche  sich  bei  Grawein  Verj.  148  und 
in  der  1.  Aufl.  dieses  Buches  findet,  ist  nur  möglich,  wenn  man  mit  Grawein 
und  Anderen  (s.  unten  §.  97  Note  6)  die  Compensation  als  gegenseitige  Zahlung 
erklärt,  mit  der  Auffassung  der  Compensation  als  eine  Art  von  Liberationsvertrag 
jedoch  unvereinbarlich,  ünger  16.  374  Note  14. 
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2.  Erwerb  des  Klagerechts  für  eine  klaglose  Obli- 
gation. Eine  klaglose  Obligation  kann  durch  den  Abschluss  eines 
neaen  Bechtsgesch&ftes  klagbar  werden,  welches  dem  Gläubiger 
eine  Klage  verschafft.  Dies  kann  geschehen  durch  Anerkennung, 
Bürgschaft  oder  Verpfändung. 

a)  Anerkennung.  Das  römische  Becht  lässt  die  Natural- 
obligation durch  einfaches  formloses  Constitut  klagbar  werden*^). 
For  das  österreichische  Becht  mfissen  hinsichtlich  des  Anerkennungs- 
Vertrages  die  einzelnen  Fälle  der  klaglosen  Obligation  unterschieden 
werden. 

aa)  Bei  Wett-  und  Spielschulden  liegt  der  Grund  der  Klag- 
losigkeit in  der  dem  Bechtsgeschäfte  zu  Grunde  liegenden  catisa. 
Da  nun  an  der  causa  durch  die  Anerkennung  nichts  geändert  wird, 
so  bleibt  die  anerkannte  Wett-  oder  Spielschuld  klaglos,  ebenso 
wie  sie  es  vor  ihrer  Anerkennung  war^^).  Wurde  man  das  Gegen- 
theil  behaupten,  so  wäre  damit  ein  leichtes  Mittel  zur  Umgehung 
des  Gesetzes  gegeben.  Man  brauchte  sich  dann  nur  das  ursprüng- 
liche, in  der  Eingehung  der  Wette  oder  des  Spieles  liegende  Ver- 
sprechen wiederholen  zu  lassen,  um  daraus  eine  Anerkennung  und 
damit  die  Klagbarkeit  der  Wett-  oder  Spielschuld  zu  deduciren. 

li>)  Genau  dasselbe  muss  wohl  für  die  als  unklagbar  erklärten 
Zechschulden  gelten. 

cc)  Bei  der  wegen  eines  Formmangels  klaglosen  Obligation  ist 
for  die  Anerkennung,  weil  sie  sich  auf  dieselbe  causa  gründet,  wie 
das  ursprüngliche  obligatorische  Geschäft,  dieselbe  Förmlichkeit 
nothwendig,  wie  für  dieses  ursprüngliche  Geschäft.  Entbehrt  die 
Anerkennung  diese  Förmlichkeit,  so  begründet  sie  ebenfalls  keine 
Klage.  Wii'd  hingegen  die  vorgeschriebene  Form  bei  der  Anerken- 
nung beobachtet,  so  fällt  damit  der  Grund  der  Klaglosigkeit  weg 


•»)  L.  1  §.  7  D.  13.  5,  Schwanert  Naturalobl.  202,  Koch  Ford.  1.  18, 
ünteTholzner  Sehuldv.  1.  12,  Puchta  P.  §.  265,  Savigny  Obl.  1.  49,  Ryck 
Schüldv.  31,  Arndts  P.  §.240  Note  4,  Keller  P.  §.  226,  Windscheid  P.§.284 
Note  7  und  288.  4,  Dernburg  P.  2  §.  4. 

•*)  ünger  15.  377  (gegen  seine  frühere  Ansicht  in  Jahrb.  f.  Dogm.  8.  212 
Note  38),  Stohbe  Pr.R.  2.  80  Note  20,  Wächter  würt.  Pr.R.  2.  487;  Entßch. 
d.  obersten  Gerichtsh.  bei  Glaser  u.  ünger  Nr.  1078,  womit  eine  Klage  auf 
Zahlung  einer  Spielschuld  abgewiesen  wurde,  obwohl  darüber  ein  Schuldschein 
ausgestellt  worden  war.  Sieht  man  mit  Bahr  in  der  Anerkennung  eine  eigene 
eauMa,  so  gelangt  man  freilich  zu  dem  entgegengesetzten  Resultate. 
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und  die  ursprünglich  klaglos  constituirte  Obligation  wird  dadurch 
klagbar  und  vollwirksam**). 

dd)  Für  verjährte  Forderungen  ist  die  Erwägung  massgebend, 
dass  deren  Klaglosigkeit  nicht  ipso  jnre,  sondern  nur  über  Ein- 
wendung des  Schuldners  eintritt.  In  jeder  Anerkennung  liegt  nun 
ein  Verzicht  auf  Einwendungen,  welche  gegen  die  Forderung  zu 
Grebote  stehen  mögen,  so  dass  ateo  durch  die  Anerkennung  einer 
verjährten  Forderung  auch  auf  die  Einwendung  der  Verjährung  ver- 
zichtet wird**). 

b)  Bürgschaft.  Zur  Gültigkeit  einer  Bürgschaft  genügt  das 
Vorhandensein  einer  klaglosen  Obligation*^),  denn  die  Bürgschaft 
setzt  ebenso  wie  die  Novation  nur  eine  bestehende  Verbindlichkeit 
voraus  und  es  bleibt  gleiehgültig,  ob  dieser  Verbindlichkeit  eine 
grössere  oder  geringere  Wirksamkeit  innewohnt.  Der  Bürge  haftet 
daher  aus  der  Bürgschaft  und  kann  aus  derselben  geklagt  werden, 
auch  wenn  eine  Klage  gegen  den  Hauptschuldner  nicht  zulässig  ist**). 


•*)  So  Ünger  15.  378  u.  Jahrb.  a.  a.  0.  fllT  das  mündliche  Schenkungs- 
yersprechen  nach  §.  943. 

*^)  Unger  Pr.B.  2.  438  Note  8,  Exner  Hypotheken!.  137,  Frankl  Schen- 
kung 166.  A.  M.  Unger  15.  374,  dann  Grawein  Verj.  152,  welcher  die  An- 
erkennung einer  verjährten  Forderung  nur  dann  vmrksam  Bein  lässt,  wenn  die 
Anerkennung  mit  dem  Bewusstsein,  dass  die  anerkannte  Forderung  verjährt  ist, 
geschah,  weil  nur  dann  darin  ein  Verzicht  auf  die  Einrede  der  Verjährung  liege. 
S»  jedoch  die  oben  Note  25  cit.  oberstg.  Entsch.,  in  welcher  der  Satz  yorkommt, 
dass,  wenn  man  die  Zahlung  einer  Te:^ährten  Schuld  versprochen  hat,  man  sich 
dieser  Zahlung  nicht  entschlagen  kann,  da  man,  wenn  sie  geleistet  worden  wäre, 
sie  auch  nicht  zurückfordern  dürfte.  Ebenso  wird  auch  in  der  Entsch.  Nr.  759 
bei  Glaser  u.  ünger  die  Möglichkeit  der  Anerkennung  einer  verjährten  Schuld 
vorausgesetzt;  dagegen  fordert  Entsch.  Nr.  4893,  dass  die  Anerkennung  vor  Ab- 
lauf der  Verjährung  erfolgte. 

«)  §.  1  I.  3.  20,  1.  42  pr.  D.  12.  2,  1.  13  pr.  D.  12.  6,  1.  1  §.  7  1.  18  §.  1 
D.  13.  5,  1.  50  §.  2  D.  15.  1,  1.  7  §.  1  D.  44.  1,  1.  1  §.  2  D.  45.  1,  1.  6  §.  2 
1.  7  1.  8  §.  3  1.  16  §.  3  1.  60  D.  46.  1,  Bttchel  Erörtr.  1.  73,  Schwanert 
Naturalobl.  198  fg.,  Hasenbalg  Bürgschaft  137  fg.,  Koch  Pord.  1.  18,  Ryck 
Schuldv.  31,  Puchta  P.  §.  237,  Savigny  Obl.  1.  49,  Sintenis  C.  R.  §.  82, 
Arndts  P.  §.  350,  351,  Keller  P.  §.  226,  Windscheid  P.  §.  288.  4,  Dern- 
burg  P.  2  §.  4. 

««)  Grawein  Verj.  157,  ünger  15.  375,378  jedoch  nur  für  das  mündliche 
Sohenkungsversprechen  nach  §.  943  und  für  die  verjährte  Forderung,  wenn  der 
Bürge  von  der  eingetretenen  Verjährung  Kenntniss  hatte.  A.  M.  Zeiller  4.  16, 
Nippel  8,  1.  262,  weil  klaglose  Obligationen  überhaupt  keine  rechtlichen  Ver- 
bindlichkeiten seien.   Ebenso  ünger  Pr.R.  2.  438  Note  8,  u.  Grttnhut  15.374, 
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Eine  Aasnahme  besteht  nur  f&r  klaglose  Zechschulden,  §.  3  des 
Ges.  V.  19.  Juli  1877. 

c)  Verpfftudung.  Eine  gültige  Verpfändung  setzt  nach  römi- 
schem Becbte  das  Vorhandensein  einer  wenn  auch  nur  natürlichen 
OUigation^^)  voraus.    Nach  österreichischem  fiechte  kann 

aä)  fiir  eine  Wett-  oder  Spielschuld  ein  Pfandrecht  gültig  und 
klagbar  bestellt  werden.  Zufolge  §.  1271  a.  b.  G.  B.  ist  die  Zahlung 
oder  Hinterlegung  des  Wett-  oder  Spielpreises  rechtswirksam.  Damit 
ist  überhaupt  gesagt,  dass  eine  wirklich  geschehene  sachliche 
Leistung,  also  insbesondere  die  Sicherstellung  des  Preises  zui*  Klag- 
barkeit  genüge,  eben  dieses  und  nichts  Anderes  erfolgt  aber  auch 
bei  der  Verpfändung.  Es  ist  keiQ  Grund  abzusehen,  warum,  wenn 
die  Hinterlegung  des  Preises  bei  einem  Dritten  die  Elagbarkeit  zur 
Folge  hat,  statt  dieser  Hinterlegungt  nicht  auch  die  Bestellung  eines 
Pfandes  genDgen  sollte  ^^). 

hb)  Klaglose  Zechschulden  lassen  sich  nicht  durch  Pfandrecht 
sichern,  §.  3  des  G.  v.  19.  Juli  1877. 

cc)  Zu  Zweifel  bietet  die  Entscheidung  der  Frage  Anlass,  ob 
eine  unförmliche  Forderung  durch  Pfandrecht  gesichert  werden 
könne.    Sobald  man  jedoch  eine  solche  Forderung  als  wirklich  be^ 


376,  S77  (mit  Ausnahme  des  mündlichen  Schenkangsveispiechens  nach  §.  943, 
a  878),  Frankl  Sohenkang  165  fg.,  Schey  Oblig.  89,  Stubenrauoh  2.  714, 
(mit  Ausnahme  der  Spiel-  und  Wettschulden).  Eine  Mittelmeinung  vertreten 
Winiwarter  5.  7,  Grawein  Yeij.  167  und  Kirchstetter  666,  welche  eine 
Bttrgichaft  für  eine  klaglose  Obligation  wohl  ffir  gültig  halten,  aus  ihr  jedoch 
kein  Klagerecht  entspringen  lassen,  s.  aber  dagegen  Hasenbalg  Bürgschaft  143. 

•')  L.  13  pr.  D.  12.  6,  1.  3  pr.  1.  14  §.  1  D.  20.  1,  1.  101  §.  1  D.  46.  3, 
1.  2  C.  8.  81,  Bttchel  Erörtr.  2.  121,  Schwanert  Naturalobl.  209  fg.,  Koch 
Ford.  .1.  18,  Mühlenbruch  P.  §.  330,  Puchta  P.  §.237,  Savigny  Obl.  1.  60, 
Byck  Schuldv.  31,  Sintenis  C.  R.  §.  82,  Arndts  P.  §.  366,  Windscheid  P. 
§.  288.  2,  Dernburg  P.  2  §.  4,  Wächter  würt.  Pr.  E.  2.  482  Note 9,  Exner 
Hypoth^enr.  41,  136.  Doch  wird  auch  behauptet,  dass  die  Pfandbestellung  für 
eine  Naturalobligation  nur  ein  Betentionsrecht  und  keine  Actk)  begründe,  so 
Weber  nat  Verb.  504  fg.,  Francke  civil  Abb.  80  fg.,  Holtius  Abb.  26  fg., 
Senffert  ErOrtr.  2.  88  fg.  Für  die  Klagbarkeit  jedoch  nebst  den  oben  Cit. 
noch:  Gesterding  Pfandrecht  7 fg.,  Dernburg  Pfandrecht  1.  537  ^.,  Büchel 
ErGrtr.  2.  144  fg.,  Mühlenbruch  Cession  412  fg.,  Schwanert  Naturalobl. 
210  fg.,  Puchta  P.  §.  194  Note  d,  Yangerow  P.  §.  364  Anm.  2,  Sayigny 
8yKt.  ö.  390,  Arndts  P.  §.  366  Note  1,  Keller  P.  §.  226,  Windscheid  P. 
§.  225  Note  a 

^  Kirchstetter  258  Note  13;  A.  M.  Exner  Hypothekenr.  137. 
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stehend  anerkennt,  muss  man  damit  wohl  auch  die  Möglichkeit 
ihrer  Sicherung  durch  Pfandrecht  zugeben**).  Diese  Ansicht  scheint 
freilich  gegen  das  Gesetz  zu  Verstössen,  welches  derartige  Forde- 
rungen —  mit  Ausnahme  der  Forderung  aus  einem  mündlichen 
Schenkungsversprechen  nach  §.  943  a.  b.  G.  B.  —  ausdrücklich  als 
ungültig  bezeichnet.  Dagegen  wurde  aber  schon  hervorgehoben, 
dass  die  wegen  eines  Foimgebrechens  als  ungültig  bezeichnete 
Forderung  dennoch  eine  wirkliche  Forderung  ist,  und  so  wie  wir 
sehen  werden,  dass  verjährte  Forderungen,  obwohl  sie  das  Gesetz 
als  erloschen  bezeichnet,  trotzdem  durch  Pfandrecht  gesichert  werden 
können,  so  muss  dasselbe  auch  für  unförmliche  Forderungen  gelten. 
dd)  Wenn  eine  Forderung  durch  den  Eintritt  der  Verjährung 
klaglos  wird,  so  erlöschen  die  für  dieselbe  bestandenen  Pfandrechte'^), 
Dies  geht  daraus  hervor,  dass  das  a.  b.  G.  B.  den  Schuldner  be- 
rechtigt, die  Löschung  des  Pfandrechts  aus  den  öffentlichen  Büchern 
nach  dem  Eintritte  der  Verjährung  zu  begelu*en  (§.  1499),  dann 
auch  durch  den  Schluss  a  contrario  daraus,  dass  das  a.  b.  G.  B. 
einige  Ausnahmsfälle  bezeichnet,  in  welchen  das  Pfandrecht  für  die 
durch  Verjährung  klaglos  gewordene  Forderung  aufi*echt  bleibt. 
Dies  kommt  vor  in  §§.  1483'*)  und  1600  zu  Gunsten  des  Fanst- 

«<0  So  Frankl  Schenkung  166,  Unger  16.  377  und  Kirchstetter  a.a.O. 
für  die  Forderung  aus  einem  mündlichen  Schenkungsversprechen  nach  §.  943, 
wogegen  ünger  15.  376  die  übrigen  wegen  Formmangel  ungültigen  Verbind- 
lichkeiten Ton  der  Sicherung  durch  Pfand  ausschlieest.  Nach  Exner  österr. 
Hypothenr.  137  kann  für  solche  Forderungen  nur  dann  ein  Pfand  rechtsgültig: 
bestellt  werden,  wenn  darin  zugleich  eine  Heilung  des  Formmangels  gelegen  ist; 
es  scheint  aber  für  die  Pfandbestellung  zu  genügen,  wenn  die  hiezu  —  zur 
Pfandbestellung  —  gesetzlich  vorgeschriebene  Form  beobachtet  wird.  Schey 
Obl.  89  endlich  lässt  in  solchen  Fällen  überhaupt  kein  Pfandrecht  gültig  bestellt 
werden. 

^^)  Anders  nach  römischem  Eechte:  Schwanert  Naturalobl.  461,  Bekker 
Jahrb.  d.  gem.  d.  R.  4.  418,  437,  Puchta  Inst.  §.  209  u.  P.  §.  92,  Vangerow 
§.  151  Anm.  6,  Windscheid P. §.  112 Note 5;  a.  M.  jedoch  Mühlenbruch P.  §.330. 

'*)  Es  ist  mit  Recht  hervorgehoben  worden,  dass  die  in  diesem  Paragraphen 
ausgesprochene  Bestimmung  nicht  als  ein  Beweis  für  das  Zurückbleiben  einer 
Naturalobligation  nach  eingetretener  Klagveijährung  dienen  kann,  Büchel  Erörtr. 
1.  40  fg.,  D ahn  Wirkung  der  Klagverjährung  36  fg.,  Bekker  in  Jahrb.  f.  d. 
gem.  d.  R.  4.  418  fg.,  Vangerow  P.  §.  151  Anm.  6,  Windscheid  P.  §.  112 
Note  6;  sobald  man  sich  aber  aus  anderen  Gründen  für  das  Zurückbleiben  einer 
Naturalobligation  nach  eingetretener  Klagverjährung  ausgesprochen  hat,  muss 
angenommen  werden,  dass  in  dem  Falle  dieses  Paragraphen  das  Pfandrecht  für 
eine  klaglos  gewordene  Obligation  fortbestehe. 
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pfandglänbigers,  der  das  Pfand  „in  Händen''  hat  nnd  zu  Gunsten 
des  in  gutem  Glauben  befindlichen  Uebemehmers  einer  hypothekarisch 
sichergestellten  Forderung.  Das  Genauere  über  diese  Au8nahms£Ule 
gehört  in  die  Lehre  vom  PjEtindrechte '^. 

Eäne  andere  Frage  ist  es,  ob  fttr  eine  durch  Verjährung  be* 
reits  klaglos  gewordene  Forderung  ein  Pfandrecht  erst  bestellt 
werden  könne.  Diese  Frage  dfirfte  zu  bejahen  sein ''%  denn  sobald 
es  Oberhaupt  F&lle  gibt,  in  welchen  ein  Pfandrecht  f&r  eine  ver* 
j&hrte  Obligation  bestehen  kann,  ist  anerkannt,  dass  eine  solche 
Obligation  als  Voraussetzung  des  Pfandrechts  genfigt  und  damit  die 
Zulftssigkeit  ihrer  Verpfilndung  nachgewiesen^^). 


^')  Woselbst  auch  die  Frage  zur  Entscheidung  zu  gelangen  hat,  ob  die 
Fortdauer  der  yeijährten  Schuld  als  Naturalobligation  wegen  des  Pfandrechts 
stattfindet  (ünger  15.  373  fg.)  oder  ob  aus  dem  Fortbestande  des  Pfandrechts 
auf  die  Fortdauer  der  yerjährten  Schuld  als  Naturalobligation  geschlossen  werden 
mtlase  (Grawein  Veij.  143  flg.).  Für  die  hier  besprochene  Frage  ist  die  Bnt- 
scheidnng  dieses  Streits  nicht  von  Belang,  da  ja  eine  jede  dieser  Ansichten  die 
Fortdauer  einer  Naturalobligation  zugibt. 

'«)  A.  M.  Grawein  Veij.  169,  ünger  16.  374  fg.  S.  jedoch  die  Stellen 
oben  Note  67  und  Puchta  Inst.  §.  209;  dagegen  Schwanert  Naturalobl.  461. 

^)  Unger  Pr.  R.  2.  438  Note  8,  Exner  Hypothekenr.  137  und  Frankl 
Schenkung  165  lassen  die  PfandbesteUung  für  eine  Naturalobligation  nur  dann 
gttltig  sein,  wenn  der  Schuldner  gleichzeitig  auf  die  Einrede  der  Verjährung  yer* 
ziehtet,  aUein  1.  bestellt  der  .Schuldner  selbst  das  Pfand  im  Bewusstsein  der 
stattgefundenen  Verjährung,  so  liegt  darin  ein  stillschweigender  Verzicht  auf 
diese  Einrede;  befindet  er  sich  aber  über  die  Eigenschaft  seiner  Schuld  als  einer 
Teijährten  im  Lrrthum,  so  muss  die  Verpfändung  nach  den  oben  dargesteUten 
Grundsätzen  ebenso  gttltig  sein,  wie  eine  unter  solchen  Umständen  vorgenommene 
dafio  in  solfäufn  oder  Novation;  ebenso,  wenn  auch  zögernd,  Grawein  Veij. 
Iö8fjg.,  weil  die  Pfandbestellung  eine  Art  anticipirter  Zahlung  sei;  a.  M.  jedoch 
ünger  16.  374  Note  16.  2.  Wird  das  Pfand  von  einem  Dritten  besteUt,  so  ist 
dies  aus  ähnlichen  Grttnden  wie  eine  von  ihm  geleistete  Bürgschaft  gültig.  A.  M. 
ünger  16.  375,  welcher  die  Pfandbestellung  für  die  natürliche  Verbindlichkeit 
eines  Dritten  für  unwirksam  erklärt  und  eine  Ausnahme  hieven  nur  annimmt, 
wenn  man  für  die  veijährte  Schuld^ines  Dritten  in  Kenntniss  dieses  Umstandes 
oder  für  die  aus  einem  mündlichen  Schenkungsversprechen  nach  §.  943  hervor- 
gegangene Schuld  eines  Dritten  ein  Pfand  bestellt;  dann  Winiwarter  5.  f, 
welcher,  wie  es  scheint,  nur  ein  Pfandrecht  ohne  Pfandklage  einräumen  wiU, 
vgi  oben  Note  66. 

Hafeaflhrl,  Obligmtioneiireeht.    I.    2.  Aufl.  4 


50  Cfemein rechtliche  u.  handekreeht liehe  Oblig.   §.  3. 

IL  Gemeinrechtliche  und  handelsrechtliche  Obligration*). 

§.  3.  Die  Bechtsentwicklimg  der  neuen  Zeit  hat  dahin  gef&hrt, 
dass  ein  besonderes  Recht,  das  Handelsrecht,  besteht,  welches  f&r 
die  Verhältnisse  des  Handels  von  dem  allgemeinen  Priyatrechte  in 
vielen  Punkten  abweichende  Bechtssätze  aufstellt  Diese  Bechts- 
Sätze  greifen  in  alle  Theile  des  Priyatrechts  ein;  am  wenigsten 
noch  in  das  Familienrecht.  Im  Sachenrechte  finden  sich  schon 
häufigere  handelsrechtliche  Abweichungen  vom  allgemeinen  Rechte, 
die  zahlreichsten  und  wichtigsten  Sonderbestimmungen  des  Handels- 
rechts beziehen  sich  aber  auf  das  Obligationenrecht  und  enthalten 
Rechtsregeln,  welche  auf  die  in  den  Bereich  des  Handelsrechts 
fallenden  Obligationen  anzuwenden  sind,  so  dass  es  nöthig  ist,  die 
handelsrechtlichen  Obligationen  von  den  gemeinrechtlichen  zu  sondenk 
Erstere  sind  jene,  welche  nach  Handelsrecht,  letztere  jene,  welche 
nach  dem  allgemeinen  Priyatrechte  zu  beurtheilen  sind. 

An  und  für  sich  wäre  eine  besondere  Behandlungsweise  der 
Obligationen  des  Handels  allerdings  nicht  nöthig,  ja  es  liesse  sich 
darüber  streiten,  ob  es  überhaupt  zweckmässig  ist,  gleichartige 
obligatorische  Verhältnisse  einer  yerschiedenen  rechtlichen  Be- 
urtheilung  zu  unterziehen,  je  nachdem  sie  in  das  yon  den  übrigen 
Erwerbsgeschäften  meist  willkürlich  abgegrenzte  Gebiet  des  Handels 
gehören  oder  nicht.  Das  Handelsrecht  könnte  sich  darauf  beschränken, 
die  persönlichen  Verhältnisse  der  Kauf  leute  (Firmen-ProtokoUirung, 
Buchführung  u,  s.  w.)  zu  ordnen^)  und  die  Regelung  der  obli- 
gatorischen Verhältnisse  des  Handels  dem  aUgemeiQen  Priyatrechte 
anheimstellen.    Dass  dies  im  heutigen  Rechte  nicht  der  Fall  ist, 


*)  Kräwel  das  allg.  deutsche  Handelsgesetzbuch  321  fg.,  Fr.  v.  Hahn 
CommentaT  z.  allg.  deutschen  Handelsgesetzbuche  2.  1  fg.,  Thöl  das  Handels- 
recht 1.  107 fg.,  Auerbach  das  neue  Handelsgesetz  1.  18  fg.,  Koch  allg.  deut- 
sches Handelsgesetzbuch  449  fg.,  Stubenrauch  Handbuch  d.  österr.  Handels- 
rechts 346  fg.,  Brix  das  ullg.  Handelsgesetzbuch  268  fg.,  Goldschmidt  Hand- 
buch des  Handelsrechts  1,  1.  398  fg.  (l.Bd.  l.Abth.  cit.  nach  der  2.  Aufl.,  l.Bd. 
2.  Abth.  nach  der  1.  'Aufl.),  Wen  gl  er  das  allg.  deutsche  Handelsgesetzbuch 
213  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff  Commentar  zum  allg.  deutschen  Handels- 
gesetzbuch 3.  3  fg.,  Puchelt  Commentar  zum  allg.  deutschen  Handelsgesetzbuch 
2.  1  fg.,  Ende  mann  in  s.  Handbuch  des  Handelsrechts  1.  56  fg. 

*)  Damit  würde  auch  das  von  Goldschmidt  H.  R.  1,  1.  7  und  369  Note  7 
ausgesprochene  Bedenken  gegen  das  im  Texte  Gesagte  beseitigt  werden. 
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lässt  sich  auch  nur  auf  historischem  Wege  erklären^).  Das  römische 
Becht  kannte  kein  besonderes  Handelsrecht"),  erst  im  Mittelalter 
entstand  ein  besonderes  Recht  der  Eanfleute,  da  die  starren  Formra 
de$  römischen  Obligationenrechts  den  Erfordernissen  des  Verkehrs 
hemmend  in  den  Weg  traten  und  die  Schaffung  eines  an  die  neuen 
Verkehrsformen  sich  anschmiegenden  und  den  Usancen  der  Kauf- 
leate  entsprechenden  Rechts  zur  Nothwendigkeit  wurde  ^).  Die 
hervorgebobenen  Eigenschaft^  hat  das  Handelsrecht  bis  auf  den 
heutigen  Tag  bewahrt,  es  wird  noch  jetzt  als  das  den  fortschreitenden 
Bedurfnissen  des  Verkehrs  mehr  entsprechende  Recht  betrachtet^), 
und  in  der  That  pflegt  den  Anforderungen,  welche  der  Geschäfts 
yericehr  an  das  Recht  stellt,  regelmässig  zuerst  im  Handelsrechte 
Rechnung  getragen  zu  werden,  um  erst  später,  wenn  das  Bedfirf- 
niss  unabweislich  geworden,  auch  im  allgemeinen  Privatrechte  Aus- 
druck zu  finden^).  Es  ist  daher  gewiss  nicht  ungerechtfertigt,  wenn 
man  in  den  handelsrechtlichen  Bestimmungen  den  Edm  des  Obli- 
gationenrechts der  Zukunft  erblickt^. 

Eine  genaue  begriffliche  Sonderung  des  Handels  von  dem  tlbrigen 
Oeschäftsverkehre  ist  schwer  durchführbar*),  weil  es  zwischen  dem 
eigentlichen  Handeismanne,  welcher  zwischen  Producenten  und  Con- 
sumenten  yermittelt  und  dem  die  eigenen  Erzeugnisse  yerwerthenden 
Producenten  zahlreiche  Zwischenstufen  gibt,  welche  eine  scharfe 
Begrenzung  unmöglich  machen.  Die  Frage,  welche  Rechtsverhält- 
nisse in  den  Bereich  des  Handelsrechts  gehören,  lässt  sich  daher 
nur  nach  den  Bestimmungen  des  jeweiligen  positiven  Rechts  be- 
antworten, so  dass  also  nur  jene  Rechtsverhältnisse,  welche  vom 
Gesetze  ausdrücklich*)  als  in  den  Bereich  des  Handelsrechts  gehörig 

«)  Goldgchmidt  8. 

s)  Endemann  Handelsrecht  §.  4. 1.  u.  sein  Handbuch  1. 10,  Goldgchmidt 
366  bes.  Note  3. 

«)  Endemann  H.  R.  §.  4.  ü.  IIL  u.  Handb.  12,  Goldschmidt  367  fg. 

<^  Endemann  H.  R.  §.  4.  lY.,  Goldschmidt  8  u.  368  fg. 

^  Ende  mann  a.  a.  0.  n.  Handbuch  16,  Lemayer  in  östeir.  Gerichts^. 
1869.  330. 

^  Ende  mann  H.  R.  §.  4  Note  32:  „so  ketzerisch  es  klingen  mag,  kann 
mich  doch  nichts  in  der  Ueberzengung  beirren,  dass  ein  AUen  genugthuendes 
Yerkehrsrecht  auch  bei  den  heutigen  Handetsyerhältnissen  ebenso  wünschenswerth 
als  möglich  ist"".    Vgl.  auch  Anschütz  u.  Yölderndorff  3.  14  Note  28. 

")  Endemann  H.  R.  §•  2. 

^  Es  geht  daher  nicht  an,  andere  Rechtsyerhältnisse  etwa  per  analogiam 

in  das  Gebiet  des  Handelsrechts  einzubeziehen,  Goldschmidt  444;  auch  dann 

4* 
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bezdehnet  werden,  nach  Handelsrecht  za  beurtheilm  sind.  Wir 
gelangen  da  znm  Begriffe  der  Handelssache  im  weiteren  Sinne, 
woninter  alle  Gegenstände  verstanden  werden,  welche  das  Handels- 
recht ordnet^®). 

Zar  Feststellung  der  in  das  Handelsrecht  gehörigen  Obligationen 
sind  verschiedene  Wege  eingeschlagen  worden  und  es  haben  sich 
darnach  verschiedene  Systeme  gebildet.  Das  eine  dieser  Systeme 
ist  das  sabjective,  welches  es  von  den  im  obligatorischen  Nexus 
stehenden  Personen  abhängig  macht,  ob  die  Obligation  nach  ge- 
meinem oder  nach  Handelsrecht  zu  beurtheilen  ist^^).  Dem  gegen- 
über steht  das  objective  System,  nach  welchem  es  ausschliesslich 
auf  die  objective  Beschaffenheit  des  die  Obligation  begründenden 
Rechtsgeschaites  ankommt  und  von  den  dabei  betheiligten  Personen 
gänzlich  abgesehen  wird^^).  Zwischen  beiden  liegend,  sind  ver- 
schiedene gemischte  Systeme  möglich  und  ein  solches  ist  auch  das 
des  deutschen  Handelsgesetzbuches,  dessen  System  als  ein  gemischtes 
auf  objectiver  Grundlage  zu  bezeidmen  ist.  Die  objective  Grund- 
lage besteht  darin,  dass  es  zunächst  von  dem  Gegenstande  der 
Obligation  abhängt,  ob  sie  nach  gemeinem  oder  nach  Handelsrecht 
zu  beurtheilen  ist.  Bei  einigen  dieser  Obligationen  ist  aber  ausser- 
dem noch  erforderlich,  dass  mindestens  eine  der  im  obligatorischen 
Nexus  stehenden  Personen  dem  Eaufinannsstande  angehört  und  dies 
ist  die  subjective  Seite  des  Systems  ^^). 

Nach  dem  Systeme  des  Handelsgesetzbuches  gehören  folgende 
Obligationen  in  das  Gebiet  des  Handelsrechts: 

1.  Geschäftsobligationen. 

a)  Jene,  welche  sich  auf  eigentliche  Handelsgeschäfte  grün- 
den. Dieses  sind  die  in  Art  271 — 277  H.  G.  taxativ  aufgezählten 
G^eschäfte.    Sie  unterscheiden  sich  von  den  übrigen  Handelssachen 


nieht,  wenn  aie  die  Fonnen  des  kaufm&imisohen  Betriebes  zeigen  (Theatemnter- 
nehmungen,  ActiengeseUschaften,  welche  keine  Handelsgeschäfte  betreiben). 

i<>)  Goldschmidt  486,  470,  Auerbach  1.  6,  Endemann  Handb.  92  fg. 
Davon  zn  nntencheiden  sind  die  Handelssachen  im  prooessualischen  Sinn,  j^ie 
Gegenstände,  welche  vor  das  Forum  des  Handelsgerichts  gehören;  österr.  £inf.  G. 
znm  H.  G.  §.  38—42,   Goldschmidt  472,  481  fg.,   Sndemann  Handb.  96  tg. 

")  Dafür  Thöl  H.  R.  1.  4,  107  fg.,  Gerber. Pr.  R.  §.  167. 

^^  DafOr  Endemann  H.  B.  §.  6,  Goldschmidt  431  fg. 

^>)  Endemann  H.  B.  §.  6  u.  Handb.  63  fg.,  Goldsohmidt  488. 
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dadurch,  dass  die  meisten  BesÜBunungen  des  4  Baches  H.  G.  nur 
fBr  sie  und  nicht  auch  für  die  übrigen  Handelssachen  gelten^^). 

b)  Handelssachen  im  engeren  Sinne^^),  nämlich  die  obli- 
gatorischen YerhUtnisse  zwischen  den  Mitgliedern  einer  Handels- 
gesellschaft, Art  85 — 270,  zwischen  dem  Inhaber  eines  Handels- 
gewerbes nnd  seinen  Hil&arbeitem,  Art  41—65,  dann  die  Obli- 
gationen, wdche  sich  auf  die  Geschäfte  der  ämtlich  bestellten 
Handelsmakler  beziehen,  Art  66 — 84. 

2.  Ausserdem  gibt  es  noch  ein  Delict  rein  handelsrechtlicher 
Natnr,  aus  welchem  audi  eine  Obligation  entstehen  kann;  dieses 
besteht  in  dem  unbefugten  Gebrauche  einer  Firma,  der  nach  Art.  27 
H.  G.  zum  Schadenersatz  verpflichtet^^). 

Die  eigentlichen  Handelsgeschäfte  erfordern  noch  eine  ein- 
gehendere Besprechung  schon  im  allgemeinen  Theile  des  Obli- 
gationenrechts. 

Sie  sind  entweder  Grund-  oder  Nebengeschäfte  des  Handels, 
entweder  objective  oder  subjectiye  Handelsgeschäfte").  Das  Ver- 
hältniss  dieser  Eintheilungen  ist  ein  solches,  dass  die  Grundgeschäfte 
entweder  objectiv  oder  subjectiv  sein  können,  wogegra  die  Neben- 
geschäfte ausschliesslich  zu  den  subjectiven  Handelsgeschäften  gehören. 

1.  Grundgeschäfte  sind  jene,  welche  ihrer  iimeren  Natur  nach 
Handelsgeschäfte  sind;  durch  ihren  Betrieb  wird  der  Gewinn  beim 
Handel  unmittelbar  erzielt  Sie  bilden  daher  den  Mittelpunkt  der 
Thätigkeit  des  Handeltreibenden,  neben  ihnen  erscheinen  alle  anderen 
(Geschäfte,  mögen  sie  nun  Nebengeschäfte  odei*  Handelssachen  im 
engeren  Sinne  sein,  nur  als  die  Handelsthätigkeit  unterstützend 
oder  fördernd,  indem  sie,  ohne  dass  aus  ihnen  selbst  ein  unmittel- 
barer Gewinn  beabsichtigt  oder  a:!zielt  würde,  den  Abschluss  der 
Grundgeschäfte  ermöglichen  und  erleichtem  und  den  daraus  zu  er- 
zielenden Gewinn  sicheiii.    Von  den  Grundgeschäften  werden 


**)  Auerbach  1.  7. 

'«O  Endemann  H.  R.  §.  5  B,  Goldschmidt  436,  472,  476,  Hahn 
H.  G.  1.  1  fg. 

'^  Das  Handelsgesetz  kennt  noch  andere  Delicte,  aus  welchen  jedoch  keine 
privatrechtlichen  Obligationen  entstehen,  sondern  die  nur  eine  Strafe  nach  sich 
ziehen;  Art.  26.  84.  89.  136.  154.  179.  212.  233. 

^^  Thöl  H.  R.  1.  123  fg.,  Goldschmidt  432  fg.,  Hahn  B.  G.  2.  3, 
Puchelt  2.  2. 
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a)  jene  als  objectiy  oder  absolut  bezeichnet,  welche  auch 
dann  Handelsgeschäfte  sind,  wenn  sie  nnr  einzeln,  das  heisst  nicht 
gewerbsmässig  oder  nicht  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  ab- 
geschlossen werden«  Dieselben  sind  also  Handelsgeschäfte  ohne 
Bücksicht  auf  iea  Abschluss  anderer  Geschäfte  (absolut)  oder  auf 
die  Persönlichkeit  des  Abschliessenden  (objectiy). 

b)  Daneben  gibt  es  subjective  oder  relative  Handelsgeschäfte. 
Es  sind  dies  solche,  welchen  die  Eigenschaft  als  Handelsgeschäft 
nur  dann  zukommt,  wenn  sie  gewerbsmässig  betrieben,  oder  zwar 
einzeln,  aber  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  abgeschlossen 
werden.  Bei  ihnen  ist  also  die  Unabhängigkeit  von  dem  Abschlüsse 
anderer  Geschäfte  nicht  vorhanden  (relativ)  und  es  muss  die  Person 
des  Abschliessenden  ein  Kaufmann  sein  (subjectiv). 

2.  Die  Nebengeschäfte  oder  abgeleiteten  Handelsgeschäfte, 
welche  dazu  dienen  sollen,  die  gewerbliche  Speculation  des  Kauf- 
manns zu  ermöglichen  oder  zu  erleichtem,  können  selbst  bei  ge- 
werbsmässigem Betriebe  die^Grundlage  eines  Handelsgewerbes  nicht 
bilden,  sondern  sie  werden  nur  dadurch  zu  Handelsgeschäften,  dass 
sie  im  Betriebe  eines  auf  einem  oder  mehreren  Grundgeschäften 
beruhenden  Handelsgewerbes  abgeschlossen  werden  ^^).  Die  Neben- 
geschäfte gehören  also  zu  den  subjectiven  Handelsgeschäften,  weil 
sie  nur  in  Hinblick  auf  das  Subject,  den  Kaufmann,  der  sie  ab- 
schliesst,  Handelsgeschäfte  sind.  Von  den  subjectiven  Grundgeschäften 
unterscheiden  sie  sich  dadurch,  dass  sie,  wie  erwähnt,  nicht  die 
Grundlage  eines  Handelsgewerbes  zu  bilden  geeignet  sind. 

Es  sind  nun  die  einzelnen  1.  objectiven  und  2.  subjectiven 
Grundgeschäfte,  und  3.  die  Nebengeschäfte  durchzugehen^ 
dann  muss  4.  die  Begrenzung  des  Begriflfes  eines  Handelsgeschäftes 
durch  Ausschliessung  a)  des  Handwerksbetriebes  und  b)  des 
Immobiliengeschäftes  vorgenommen  werden  und  anderseits  ist 
die  Sicherung  und  AbschUessung  des  Gebietes  der  Handelsgeschäfte 
c)  durch  Präsumtionen  und  d)  durch  Feststellung  der  Zwei- 
seitigkeit der  Handelsgeschäfte  zu  erörtern. 

1.  Objeetiye  Grundgresehifte. 

§.  4.  Objective  Grundgeschäfte  sind:  I.  Die  Anschaffung  zui* 
Veräusserung,  II.  die  Uebemahme  einer  Lieferung,  HI.  die  Ueber- 


")  Hahn  2.  3,  Goldschmidt  434  fg. 
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nähme  einer  Versicherang  gegen  Prämie  nnd  IV.  die  Seebeförderong 
nnd  das  Darleihen  gegen  Verbodmung. 

I.  Die  Anschaffung  zur  Veräusserung.  Art.  271  H.  G.: 
„Handelsgeschäfte  sind:  1.  Der  Kauf  oder  die  anderweite  Anschaffung 
von  Waaren  oder  anderen  beweglichen  Sachen,  von  Staatspapieren, 
Actien  oder  anderen  für  den  Handelsverkehr  bestimmten  Werth- 
papieren,  um  dieselben  weiter  zu  veräussem;  es  macht  keinen  Unter- 
schied, ob  die  Waaren  oder  anderen  beweglichen  Sachen  in  Natur 
oder  nach  einer  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  weiter  veräussert 
werden  sollen." 

Bei  Erläuterung  dieser  Bestimmung  sind  folgende  Punkte  in 
Betracht  zu  ziehen:  1.  Kauf  oder  anderweite  Anschaffimg,  2.  G-egen- 
stand  der  Anschaffung,  3.  Veräusserungsabsicht,  4.  Be-  oder  Ver- 
arbeitung. 

1.  Kauf  oder  anderweite  Anschaffung.  Kauf  ist  hier  im 
juristischen  Sinne  zu  nehmen,  als  jener  Vertrag,  vermöge  dessen 
der  eine  (der  Verkäufer)  sich  verbindlich  macht,  dem  andern  (dem 
Käufer)  einen  gewissen  Vermögensgegenstand  zu  gewähren,  und  ihm 
dafür  einen  Geldpreis  als  Gegenleistung  verspricht^).  Anschaffung 
hingegen  ist  kein  juristisch  begrenzter  Begriff,  aus  dem  Worte 
„anderweite"  geht  jedoch  hervor,  dass  unter  der  Anschaffung  etwas 
dem  Kaufe  Analoges  verstanden  wird,  nämlich  eine  Thätigkeit, 
durch  welche  man  in  ähnlicher  Weise  wie  beim  Kaufe,  einen  Ver- 
mögensgegenstand für  sich  erwirbt,  so  dass  nur  der  Eechtstitel  der 
Erwerbung  ein  anderer  ist,  als  beim  Kaufe,  während  der  durch  das 
Geschäft  beabsichtigte  Zweck  identisch  mit  dem  Zwecke  des  Käufers 
ist  und  in  dem  Erwerben  eines  Vermögensgegenstandes  besteht. 

a)  Die  Anschaffung  muss  ein  Rechtsgeschäft  sein,  weil  sonst 
überhaupt  von  einem  Handelsgeschäfte  nicht  die  ßede  sein  könnte. 
Darin  liegt  der  Grund,  warum  nicht  durch  ein  Delict  angeschafft 
werden  kann*),  denn  ein  Delict  ist  kein  Rechtsgeschäft*).  Damit 
sind  auch  andere  Thätigkeiten  ausgeschlossen,  welche  nicht  in  der 
Vornahme  eines  Rechtsgeschäftes  bestehen,  so  die  Fruchtziehung, 


')  Arndts  P.  §.  300,  Windscheid  P.  §.  386. 

^  Goldschmidt  1,  1.  Ö47,  Anschütz  und  Völderndorff  3.  6.  A.  M. 
Gad  HaadelsT.  8  Note  14. 

8)  IJngeT  Pr.  R.  2.  40  Note  4. 
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der  Erwerb  durch  Bergbau^).  Aach  moss  bei  der  Anschaffung  der 
Erwerb  vermittelst  einer  Verättsserung  von  Seite  eines  Dritten  vor 
sich  gehen,  also  nicht  etwa  durch  Occupation^),  denn  das  Gesetz 
spricht  von  einem  Weiter veräussem,  setzt  also  voraus,  dass  schon 
früher  eine  Veräusserung  stattgefunden  hat. 

b)  Die  Anschaffung  kann  nur  in  einer  wirthschaftlichen 
Erwerbsthätigkeit  bestehen;  damit  ist,  wie  dies  überhaupt  für 
das  ganze  Gebiet  des  Handelsrechtes  gilt,  der  Erwerb  durch  labe- 


*)  ProtokoUe  zum  H.  G.  517,  518,  1291,  1292,  Kräwel  in  Gruchote  Beitr. 
z.  ErU&nterung  d.  pieoBS.  Rechts  7.  68  fg.,  Brassert  in  Zeitsch.  f.  Bergr.  4. 481 
%.,  Makower  d.  deutsche  Handelsgb.  174  Note  b,  Hahn  2.  4  fig:.,  Weng:ler 
221  fg.,  Endemann  H.  B.  §.  5  Note  13  u.  Handb.  57  fg.^  Goldschmidt  1,  1. 
646,  557  fg.,  574,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  6  fg.,  Puchelt  2.  7  fg. 
Der  oberste  Geiichtshof  hingegen  hat  sich  wiederholt  dahin  ausgesprochen,  dase 
in  der  Gewinnung  von  Bergwerksproducten  eine  Anschaffung  liege:  Adler  u. 
Clemens  Nr.  6:  „weil  auch  der  Arbeit»-  und  Geldaufwand  zur  Gewinnung  von 
Naturstoffen  unter  den  Begriff  der  Anschaffung  fallt  (gegen  dieses  Argument 
bes.  Hahn  a.  a.  0.),  ein  Unternehmen  dieser  Art  aber  sich  schon  durch  die  Art 
seines  Geschäftsbetriebes  von  dem  gewöhnlichen  Producenten  unterscheidet''- 
Ebenso  Nr.  18,  19,  24  und  auch  979.  Diese  von  dem  oberst.  Gerichtsh.  ange- 
gebenen Grflnde  sind  nicht  zutreffend.  Nach  dieser  Argumentation  müsste  jede 
Urproduction,  sobald  sie  über  den  eigenen  Bedarf  des  Producenten  hinansreicht, 
als  objectiyes  Handelsgeschäft  gelten,  was  gewiss  nicht  in  der  Intention  des  Ge- 
setzes liegt.  Auch  durch  die  Art  des  Geschäftsbetriebes  lässt  sich  die  für  Berg- 
werke gemachte  Ausnahme  nicht  rechtfertigen,  denn  darin  liegt  nicht  das  gesetz- 
liche Kriterium  des  Handelsgeschäftes,  auch  unterscheidet  sich  in  dieser  Beziehung 
das  Bergwerksuntemehmen  nicht  yon  dem  Betriebe  einer  grossen,  kaufmännisch 
geordneten  Landwiitbschaft.  Der  oberste  Ger.*H.  scheint  auch  seine  Ansicht  ge- 
ändert zu  habmi,  denn  in  späteren  Entscheidungen  werden  die  Geschäfte  von 
Bergwerksuntemehmungen,  ebenso  wie  die  grösserer  Landwirthschaften,  als  Nicht- 
Handelsgeschäfte behandelt.  Adler  u.  Clemens  Nr.  307,  409;  in  Nr.  409  mit 
folgender  Begründung:  „Unter  dem  Worte  „Anschaffen**  kann  aber  nach  seiner 
«igenthümlichen  Bedeutung  niemals  die  eigene  Erzeugung,  sondern  nichts  Anderes, 
als  das  Ansichbringen  oder  Erwerben  beweglicher  Sachen  auf  eine  entgeltliche 
Art  yon  einem  Dritten  verstanden  werden.  Sobald  aber  „Anschaffen"  und  Er- 
zeugen oder  Hervorbringen  wesentlich  verschiedene  Begriffe  sind,  daher  von  einem 
Bergwerksbesitzer,  welcher  in  seinem  Bergwerke  Kohle  abbaut  und  zu  Tage 
fördert,  nicht  gesagt  werden  kann,  dass  er  die  Kohle  anschaffe.** 

^)  Puchelt  2.  4,  Goldschmidt  546,  Endemann  Handb.  57;  wenngleich 
4ie  Occupation  ein  Rechtsgeschäft  ist,  Wächter  wOrt.  Pr.  R.  2.  635  Note  2, 
Unger  Pr.  R.  2.  41  (A.  M.  Sintenis  C.  R.  §.  19  Note  1),  daher  man  dem  Grunde, 
AUS  welchem  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  5  fg.  die  Occupation  ausscfaliessen 
nicht  beistimmen  kann. 
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Falitftteii  ausgesehlosaen®).  Auch  darf  nicht  ausser  Acht  gelaasen 
werden,  daas  fDr  den  Kanfmann,  dem  es  nicht  um  ein  indiyidudles 
Gut,  sondern  nur  um  die  Erlangung  eines  Werthes  zu  thun  ist^), 
der  Erwerb  schon  geschdien  ist,  sobald  er  auch  nur  eine  Forderung 
auf  den  anzuschaffenden  Gegenstand  erworben  hat^).  Es  kann  daher 
jmes  Secht^eschäft,  dordi  welches  der  bereits  entstandene  An- 
fipruch  realisirt  wird  und  der  factische  Eirwerb  vor  sich  geht,  nicht 
dem  Kaufe  gleichgestellt  und  als  ATigfthiLffnTig  betrachtet  werden. 
Yei^leich  und  Zahlung  gehören  also  nicht  zu  den  Anschaffungs- 
geschäften*),  wohl  aber  die  Annahme  an  Zahlungsstatt ^®),  weil  man 
dadurch  einen  Gegenstand  erwirbt,  auf  welchen  man  früher  kein 
Becht  hatte,  so  dass  dieses  Geschäft  als  ein  dem  Kaufe  ähnliches 
beaejckpet  werden  kann^^). 

c)  Der  Erfolg  der  Anschaffung  mnss  derselbe  sein,  wie  der  des 
Kaufes,  man  muss  das  habere  licere  der  Sache  erlangen  ^'')y  mag 
dabei  das  Verhältnis,  in  welches  man  zur  Sache  kommt,  Eigenthum, 
TJaucapionsbesitz  oder  blosser  Besitz  sein;  denn  es  handelt  sich  bei 
der  Anschaffung  wie  bei  dem  Kaufe  nur  darum,  dass  die  Sache  von 
dem  Emp&nger   nicht   evincirt   wird.     Da   die  Anschaffung  zum 


•)  Hahn  2.  8,  Brix  271,  Goldschmidt  546,  Anschütz  u.  Völdern- 
doiff  3.  10,  Puchelt  2.  3,  Endemann  Handb.  58;  Adler  u.  Clemens  Entsch. 
Nr.  307,  409.  Goldschmidt  und  Endemann  wollen  anch  den  Erwerb  durch 
Spiel  und  Wette  ausschliessen,  weil  dies  kein  „wirthschaftlicher''  Erwerb  sei; 
allein  gerade  in  Verträgen  dieser  Art  kann  eine  wenn  auch  gewagte,  so  doch 
Toimgsweifle  kanfmäimiscbe  Speculation  liegen.  Gleicher  Ansicht  mit  Gold- 
schmidt sind  auch  Anschütz  n.  Yölderndorff  a.  a.  0.,  die  jedoch  zugleich 
in  Note  16  ein  Gegenargument  gegen  ihre  Ansicht  bringen,  indem  sie  darauf 
aufinerksam  machen,  dass  zwei  aleatorische  Verträge,  die  PrämienTeraicherung 
und  der  Bodmereivertrag  ausdiUcklioh  zu  Handelsgeschäften  erklärt  wurden, 
woraus  zu  entnehmen  ist,  dass  die  aleatorischen  Verträge  nicht  ^rindpiell  aus 
dem  Kreise  der  Handelsgeschäfte  ausgeschlossen  werden  wollten. 

^  Insoweit  kann  man  mit  Endemann's  Ansicht  über  die  moderne  Werth- 

wirthsdiaft  einverstanden  sein. 
")  Vgl  Hahn  2.  12. 

^  Goldschmidt  546. 

><0  Hahn  2.  7,  Goldschmidt  547,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  10, 
Puchelt  2,  3. 

")  Vangerow  P.  §.  583  Anm.  1.  1,  Arndts  P.  §.  222. 

^)  Arndts  P.  §.  303,  Windscheid  P.  §.  389.  1,  Endemann  Handb.  59. 
Zu  enge  ist  es,  wenn  Eigenthumserwerb  begehrt  wird,  so  Hahn  2.  4  fg., 
Stubenrauch  351,  Brix  271,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  10,  Puchelt  2.3. 


58  Objective  Grundgeschäfte,   g.  4. 

Zudecke  der  Wiederveräusßerong  zu  geschehen  hat,  so  sind  auch 
alle  jene  Geschäfte  ausgeschlossen,  welche  nur  auf  den  Gebrauch 
oder  die  Benützung  der  Sache  gehen,  wie  Miethe^^),  Conimodat 
oder  Depositum  ^^),  ebenso  der  Pfandvertrag.  Dagegen  sind  An- 
schaffungsgeschäfte: der  Tausch  und  das  dqmitum  irreguläre,  da 
man  damit  das  Eecht  erlangt,  die  deponirte  Sache  zu  veräussem^^); 
femer  auch  der  Trödelvertrag^*),  durch  welchen  der  Zweck  äßt 
Wiederveräusserung  ebenfalls  erreicht  werden  kann. 

Ein  Kauf  liegt  auch  dann  vor,  wenn  man  ein  Werk  aus  vom 
Arbeits  gelieferten  Material  verfertigen  lässt;  liefert  hingegen  der 
Besteller  das  Material,  so  ist  nach  gemeinem  Bechte,  und,  da  die 
gemeinrechtliche  Begriffsbestimmung  des  Kaufes  auch  far  das  Handels- 
recht gilt,  auch  nach  diesem  kein  Kauf  und  keine  Anschaffung^^, 
sondern  eine  locatio  conductio  abgeschlossen  worden.  Eän  solches 
Geschäft  könnte  daher  nur  nach  Art.  272.  1  H.  G.  Handelsgeschäft 
sein.  Wärde  die  Vereinbarung  dahin  gehen,  dass  dem  Fabrikanten 
zwar  das  Material  geliefert  wird,  dass  er  aber  berechtigt  ist,  zur 
Verfertigung  der  zu  liefernden  Sache  entweder  dieses  oder  anderes 
Material  zu  verwenden,  so  läge  allerdings  ein  Anschaffnngsgeschäft 
vor,  denn  es  sind  da  zwei  verschiedene  Geschäfte  zu  unterscheiden, 
welche  nebeneinander  bestehen,  die  Lieferung  des  Rohstoffes  von 
Seite  des  Bestellers  und  die  Lieferung  fertig  gemachter  Waare  von 
Seite  des  Fabrikanten^^).    Der  Zusammenhang  dieser  beiden  Ge- 


^>)  Prot.  513,  1289,  Brix  271,  Goldschmidt  546,  Aaschtttz  u.  VGldem- 
doiff  u.  Endemann  a,  d,  a.  0. 

1«)  Hahn  2.  8,  Goldschmidt,  Anschtttz  u.  Völderndorff  und  Ende- 
mann a.  d.  a.  0.    A.  M.  Koch  450  Note  4. 

1»)  Goldschmidt  647  fg.,  Anschtttz  u.  Völderndorff  3.  11,  Ende- 
mann Handb.  69,  Arndts  P.  §.  286,  Wind«cheid  P.  §.  379. 

^^  Goldschmidt  547,  Anschttts  n.  Völderndorff  und  Endemann 
a.  d.  a.  0. 

»')  §.  4  I.  3.  24,  1.  20.  65.  80  §.  3  D.  18.  1,  1.  2.  §.  1  1.  22  §.  2  D.  19. 

2,  §.  1168  a.  b.  G.  B.,  Vangerow  P.  §.  632  Anm.  n,  IWindscheid  P.  §.401. 

3,  Hahn   2.   7   Note  4,    Goldschmidt   548,    Adler    n.   Clemens    Entsch. 
Nr.  124. 

")  Hahn  2.  7  Note  4,  Goldschmidt  (seit  der  2.  Auflage)  549;  wogegen 
die  Mehrzahl  der  Romanisten  darin  einen  FaU  der  locatio  condvetio  irregtUaris 
(vgl.  1.  31  D.  19.  2,  1.  34  pr.  D.  34.  2)  sehen,  so  Arndts  P.  §.  315  Note  3, 
Keller  P.  §.  341,  Windscheid  P.  §.  401  Note  12  (der  den  Vertrag  als  eine 
Mischung  von  Miethe  und  Austauschgeschäft  bezeichnet?).   Vgl.  Seil  im  Arch.  f. 
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sch&fte  liegt  nui*  darin,  dass  das  dem  Fabrikanten  gelieferte  Boh- 
material  ganz  oder  theilweise  die  Gegenleistung  für  das  zu  liefernde 
Fabricat  bildet,  so  dass  also  das  Fabricat  allerdings  von  dem  Be- 
steller angeschafft  wurde  ^^). 

2.  Gregenstand  der  Anschaffung.  Der  Leistungsgegenstand 
bei  dem  Kaufe  oder  dem  Anschaffungsgeschäfte  muss  nach  Art.  271. 1 
in  Waaren  oder  anderen  beweglichen  Sachen,  Staatspapieren,  Actien 
oder  anderen  für  den  Verkehr  bestimmten  Werthpapieren  bestehen. 

Das  Handelsgesetz  unterscheidet  Waaren  und  andere  beweg- 
liche Sachen;  da  aber  beides  G^enstand  der  handelsrechtlichen 
Anschaffung  werden  kann,  so  ist  diese  Unterscheidung  yon  keinem 
weiteren  Interesse  ^^).  Unbewegliche  Sachen  sind  vom  Handels- 
yerkehre  unbedingt  ausgeschlossen,  wie  noch  unten  zu  erörtern 
sein  wird« 


civ.  Pr.  19.  318  fg.,  Puchta  Vorl.  §.  365,  Buchholz  in  Zeitßch.  f.  Civ.  u.  Pr. 
8.  1  fg.,  Mommsen  Beitr.  1.  283  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  118  Note  21,  Heim- 
bach Oreditum  426  fg. 

>•)  Auf  dieeen  FaU  bezieht  Goldschmidt  a.  a.  0.  Note  13  die  1.  66  D. 
18,  1:  Si  ex  meo  fundo  Ugidas  tibi  factae  ut  darem,  convenit,  emtumem  ptUo 
esse,  non  conductionem ;  toties  enim  conductio  alicuüis  rei  est,  quoties  materia,  in 
qtui  cUiquid  praestatur,  in  eodem  statu  eiiisdem  manet;  quoties  vero  et  immutaiur, 
et  alienatur,  emtio  magis,  quam  locatio  inteUigi  debet.  In  dieser  Stelle  wird  aber 
HUT  gesagt,  dass  wenn  A  dem  B  den  Auftrag  gibt,  ihm  Ziegel  zn  verfertigen 
und  der  Lehm  aus  dem  Grondstüoke  des  B  genommen  wird,  dies  ein  Kauf  ist. 
Davon,  dass  die  Vereinbarung  dahin  geht,  B  könne  die  Ziegel  entweder  aus  dem 
Lehme  des  A  oder  aus  anderem  Lehme  verfertigen,  kommt  in  der  Stelle  nichts 
vor,  und  sie  bestätigt  also  nur  den  auch  anderweitig  ausgesprochenen  Satz,  dass 
wenn  der  StofT  von  dem  Arbeiter  geliefert  wird,  ein  Kauf,  wenn  er  vom  Besteller 
geliefert  wird,  eine  locatio  conductio  vorliegt.  Es  heisst  nämlich,  wenn  der  Lehm 
im  Eigenthum  derselben  Person  bleibt  (in  eodem  statu  eiusdem  manet),  also  wenn 
der  Lehm  aus  dem  Grundstücke  des  BesteUers  A  genommen  wird,  so  ist  der 
Vertrag  eine  Zooo^  conductio;  wenn  hingegen  der  Lehm,  welcher  verarbeitet 
wird  (immutatur)  auch  zugleich  die  Person  des  EigenthOmers  wechselt  (alimatur)^ 
also  wenn  er  früher  dem  Arbeiter  gehörte  und  nach  der  Verarbeitung,  in  Ziegel- 
fo(rm,  dem  Besteller  übergeben  wird,  so  ist  ein  Kauf  anzunehmen.  Vgl.  ttber 
diese  Stelle  auch  Vangerow  P.  §.  632  Anm.  n.,  Leist  in  Zeitsch.  f.  Civ.  n. 
Pr.  1.  374  fg. 

^  Hahn  2.  8,  Goldschmidt  560.  Das  Wort  „Waare^  wurde  in  das  Ge- 
setz aufgenommen,  „da  hierin  eine  populäre  Diction  und  eine  Hinweisung  darauf 
liegt,  dass  es  sich  besonders  um  solche  Sachen  handle,  welche  gewöhnlich  im 
Handel  feilgeboten  werden";  Prot.  1289.  Ueber  die  verschiedene  Anwendung 
dieses  Wortes  im  H.  G.  s.  Hahn  2,  8  Note  10. 
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Werthpapiere  sind  Urkunden,  welche  nicht  nur  zun  Beweise 
einer  Forderung  dienen,  sondern  bei  welchen  die  Fordenmgsberech- 
tignng  an  die  Innehabnng  des  Papieres  geknüpft  ist  Hierher  sind 
also  nicht  zu  rechnen  einmal  alle  unverbrieften  Forderung^  ^^), 
dann  auch  jene,  bei  welchen  das  Papier  (die  Urkunde)  nur  ein  Be- 
weismittel der  unabhängig  von  demselben  bestehenden  Forderung 
bildet  ^^).  Die  Anschaffung  eines  Wei*thpapieres  ist  übrigens  nach 
Art.  271.  1  nur  dann  ein  Handelsgeschäft,  wenn  das  Werthpapier 
zu  einer  der  in  diesem  Art.  aufgezählten  Kategorien  gehört.  Diese 
sind:  1.  Staatspapiere,  worunter  der  Sprachgebrauch  jedoch  nicht 
alle  Tom  Fiscus  ausgegebenen  Werthpapiere  versteht,  sondern  nur 
jene,  welche  in  grossen  Mengen  von  gleicher  Beschaffenheit  emittirt 
wurden  und  vorzüglich  für  den  Verkehr  bestimmt  sind,  also  Staats- 
obligatiooen,  Papiergeld,  nicht  aber  Wechsel ^•^)  und  Bons  des  Fiscus-*). 
2.  Actien  aller  Arten  von  Actiengesellschaften,  auch  solcher,  welche 
nicht  Handelsgesellschaften  sind^^).  Für  diese  beiden  Kategorien 
von  Werthpapieren  ist  es  nicht  nothwendig,  dass  sie  speciell  für 
den  Handelsverkehr  bestimmt  sind,  obwohl  dies  insbesondere  bei 
Staatspapieren  regelmässig  der  Fall  ist^^).  3.  Andere  zum  Ver- 
kehr bestimmte  Werthpapiere.  Welche  Papiere  hierher  ge- 
hören, ist  nach  den  Umständen  des  einzelnen  Falles  zu  entscheiden. 
Häufig  ist  die  Handelssitte  massgebende^)  oder  auch  die  Art  der 
Ausstellung  dieser  Papiere,  insbesondere  ob  sie  auf  den  Inhaber 
lauten  oder  durch  Indossament  übertragbar  sind,  welch'  letztere 
Umstände  wohl  meistens  den  Ausschlag  geben  werden*®).  Viele 
Inhaberpapiere  sind  jedoch  deswegen  ausgeschlossen,  weü  sie  keine 
Bepräsentanten  von  Geldeswerth  sind  und  daher  auch  gar  nicht 


*^)  Goldschmidt  651,  Anschtttz  u.  Völderndorff  3.  12. 
^  Hahn  2.  9.  —  Goldschmidt  650  rechnet  aUe  yerbrieften  Foiderangeii 
zu  den  Werthpapieren,  geht  aber  damit  wohl  eu  weit. 

'^  Wechsel  können  unter  umständen  Gegenstand  des  Anschaffungsgesehfiftas 
sein,  aber  nur  insofeme  sie  unter  die  Rubrik  „andere  cum  Verkehr  bestimmte 
Werthpapiere^  gehören. 

^)  Hahn  2.  9,  Endemann  Handb.  60. 

«)  Hahn  2.  9. 

^  Hahn  2.  9,  Goldschmidt  552  insb.  Note  20. 

^*)  Goldschmidt  652,  Endemann  Handb.  60. 

*^  Hahn  2.  10,  Thöl  1.  110  Note  2.  Dass  Wechsel  hierher  g^ören,  wird 
ausgesprochen  in  Entsch.  Nr.  133  bei  Adler  u.  Clemens. 


ObjeoÜYe  Gnudgeflchäfte.  §.  4.  61 

mit  der  Absicht  ausgegeben  werden,  im  Verkehre  zu  dienen,  so 
z.  B.  Theaterbillets,  Eisenbahnfahrkarten  u.  s.  w.^). 

3.  Veränssernngsabsicht  Die  Specolation  des  Eanfimannes 
besteht  darin,  dass  er  ans  der  Preisdifferenz  bei  An-  und  Verkauf 
der  Waare  Geinnn  zu  ziehen  hofft;  der  Eaufinann  muss  daher,  um 
seine  I^MCulation  durchzuftUiren,  regehn&ssig  zwei  Geschäfte  ab- 
scUiesseii,  einen  Kauf  und  einen  Verkauf  (Anschaffung  und  Ver- 
ftusserung).  Dabei  kann  er  entweder  kaufen  in  der  Hoffnung,  er 
werde  theurer  yerkaufen  können  (Specuhition  ä  la  hatme\  oder  er 
yerkaoft  in  der  Hoffiiung,  billiger  zu  kaufen  (Speculation  ä  la  baisse). 
Durch  ein  Gleschäft  allein  ist  die  Speculationsabsicht  des  Kauf- 
mannes nicht  zu  erreichen,  sobald  er  also  eines  der  beiden  Geschäfte 
abschliesst,  muss  es  schon  in  seiner  Absicht  gelegen  sein,  auch  das 
zweite  zu  Stande  kommen  zu  lassen,  und  so  lange  er  dieses  zweite 
Geschäft  nicht  abgeschlossen  hat,  wird  auch  der  Erfolg  der  ganzen 
Speculation  zweifelhaft  bleiben,  da  derselbe  von  dem  Gdingen  des 
thenrer  Verkaufens  oder  des  billiger  Eaufens  abhängt.  Der  wirth- 
schaftliche  Erfolg  des  zuerst  abgeschlossenen  Geschäftes  ist  also 
zweifelhaft  und  unsicher,  und  dasselbe  wird  daher  das  Speculations- 
geschäft  genannt  Durch  das  zweite  Geschäft  wird  das  wirthschaft- 
Uche  Besultat  der  Speculation  sichergestellt  und  der  Gewinn,  wenn 
er  erzielt  worden  ist,  realisirt,  daher  man  dieses  zweite  Geschäft 
als  das  fiealiflirungsgeschäft  bezeichnet'^). 

Nach  dem  Systeme  des  Handelsgesetzbuches  ist  das  Speculations- 
geschäft  regelmässig  objectives  Handelsgeschäft.  In  Art.  271. 2  H.  G. 
wird  der  Speculationsverkauf,  im  Eiaklang  damit  in  Art  271. 1 H.  G. 
der  Speculationskauf  zum  objectiven  Handelsgeschäft  erklärt  Der 
Realisirungskauf  hingegen  ist  kein  objectives  Handelsgeschäft,  ebenso 
wenig  wie  der  Bealisirungsverkauf.  Art.  271.  1  sagt  dem  ent- 
siMrechend,  dass  der  Kauf  oder  die  Anschafltang  einer  Waare  nur 
dann  ein  Handelsgeschäft  sei,  wenn  damit  die  Absicht  wieder  zu 


^  Hahn  2.  10.  Gau  richtig  beaeichnet  Hahn  a.  a.  0.  (ebenso  Stnben- 
ranek  362)  die  Sparkassebüeher  als  nicht  zum  Verkehre  bestimmte  Werth- 
papiere.  Sie  werden  zwar  regelmässig  an  den  Ueberbringer  aasgezahlt,  ihre  ganze 
ianere  Bimichtang  zeig:t  jedoch,  dass  sie  nicht  ftkr  den  Verkehr  bestimmt  sind 
nnd  dass  ihre  üebertragbarkeit  nicht  befördert  und  erleichtert  werden  will;  ist 
doch  schon  die  bei  jeder  Uebertragnng  nothwendige  Berechnung  der  bis  dahin 
anahaftenden  Zinsen  und  Zinseszinsen  eine  Erschwerung  der  Uebertragnng. 

^  ThOl  1.  109  fg.,  ^9  fg.,  Goldschmidt  5&6. 
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veräussem  verbunden  ist,  beim  Realisirungskaufe  ist  aber  diese  Ab- 
sicht nicht  vorhanden,  weil  da  die  Veräusserang  schon  Mher  vor 
sich  gegangen  ist  und  man  also  nicht  kauft,  nm  zu  veräussem, 
sondern  um  in  Folge  einer  Mher  vor  sich  gegangenen  Yeräusserung 
erfüllen  zu  können.  Wie  die  Anschaffung  schon  erfolgt  ist,  sobald 
man  auch  nur  ein  obligatorisches  Recht  auf  den  Gegenstand  der 
Anschaffung  erworben  hat  und  die  auf  Grund  des  erworbenen  Rechts 
nachträglich  vor  sich  gehende  üebemahme  nicht  als  AnschaJBfung 
betrachtet  wird,  so  erscheint  vom  kaufmännischen  Standpunkte  aus 
nur  jenes  Rechtsgeschäft  als  Veräusseiiing,  durch  welches  man  eine 
obligatorische  Verpflichtung  hinsichtlich  einer  Sache  auf  sich  nimmt, 
nicht  aber  jenes  Geschäft,  mittelst  welches  diese  Verpflichtung 
(durch  Hingabe  des  Eigenthums  oder  Besitzes)  zur  Erfüllung  ge- 
langt. Die  Anschaffung,  welche  Handelsgeschäft  sein  soll,  muss 
also  stets  mit  der  Absicht  verbunden  sein,  künftig  ein  Verkaufe- 
oder Veräusserungsgeschäft  über  den  angeschafften  Gegenstand  zu 
schliessen;  fand  hingegen  zuerst  die  Veräusserung  der  Waare  statt 
und  erfolgte  erst  später  deren  Anschaffung,  so  liegt  in  dieser  An- 
schaffung kein  objectives  Handelsgeschäft^^), 

Hieran  sind  noch  folgende  Bemerkungen  zu  knüpfen: 

a)  Das  bei  der  Anschaffung  in  Aussicht  genommene  Geschäft 
muss  eine  Veräusserung  sein.  Dies  ist  genau  dasselbe,  was 
unter  Kauf  oder  anderweiter  Anschaffung  verstanden  wird,nur  von  einem 
anderen  Standpunkte  aus  betrachtete^),  denn  was  für  den  einen 
Contrahenten  Veräusserung  ist,  ist  für  den  anderen  Kauf  oder  ander- 
weite Anschaffung.  Es  gilt  daher  von  der  Veräusserung  alles,  was 
oben  über  die  Anschaffung  gesagt  worden  ist,  insbesondere  darf  die 
Veräusserung  auch  kein  unentgeltliches  Geschäft  sein^^. 

b)  Die  Veräusserungsabsicht  muss  aa)  zur  Zeit  des  Ge- 
schäftsabschlusses vorhanden  gewesen  sein,  wie  überhaupt  alles, 

")  Hahn  2.  10  fg.,  Auerbach  1.  21,  Thöl  1.  124  fg.,  Anschütz  u. 
Völderndorff  3.  16  fg.  A.  M.  jedoch  Adler  u.  Clemens  Entach.  Nr.  997, 
dann  Brinkmann  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  32.  396,  Anschütz  in  krit.  Viertey.  1.14, 
Brix  271,  Puchelt  2.  8  fg.,  Goldschmidt  677  fg.,  Endemann  Handb.  64, 
welchen  SchriftsteUem  jedoch,  abgesehen  von  aUem  Andern,  die  nicht  weg- 
znläugnende  Incongruenz  entgegensteht,  dass  nach  ihnen  wohl  der  Bealisations- 
kauf,  nicht  aber  die  Bealisationsveräusserung  objectives  Handelsgeschäft  ist. 

»^  Puchelt  2.  6. 

*«)  Eräwel  328  Note  2,  Koch  460 Note  4,  Stubenrauch  362,  Brix  271, 
Goldschmidt  553  fg.,  Anschtttz  u.  Völderndorff  3.  15. 
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was  zur  Gharakterisinmg  eines  Gescbftftes  dienen  soll,  nur  nach 
d^D  Zeitpunkte  des  Abschlusses  beurtheilt  wird^*);  eine  spätere 
Ä^kderung  der  Absicht  in  Folge  Aenderung  der  Verhältnisse  (Gurs- 
steigemng  der  gekauften  Effecten  u.  dgl.  m.)  ist  daher  irrelevante^). 
hb)  Die  Yeräusserungsabsicht  muss  offenkundig  sein,  d.  h. 
sie  muss,  um  im  fiechte  Berücksichtigung  zu  finden,  yom  anderen 
Gontrahenten  erkannt  worden  sein  oder  erkannt  werden  müssen'®). 
Dazu  wird  also  nicht  erfordert»  dass  der  andere  Gontrahent  wusste, 
es  werde  verkauft  mit  der  Absicht  zu  veräussem;  es  genfigt,  wenn 
der  Verkäufer  dies  wissen  musste,  denn  iu  Handelssachen  erfordert 
es  die  bona  fides,  dass  ein  Gontrahmt  sich  nicht  darauf  berufen 
kann,  er  habe  etwas  nicht  gewusst,  was  so  klar  ist,  dass  kein  ver- 
nünftiger Mensch  daran  zweifeln  kann^*^).  Ilie  Ei*kennbarkeit  für 
den  anderen  Gontrahenten  kann  Folge  einer  ausdrücklichen  Erkläx*ung 
des  Käufers  sein,  welche  auch  dann,  wenn  sie  der  wirklichen 
Intention  nicht  entsprechen  würde,  massgebend  ist^^),  sie  kann  aber 
auch  in  den  Umständen  liegen,  so  z.  B.  in  der  Persönlichkeit  des 
Käofiars,  oder  in  der  Menge  der  angeschafften  Waaren^*).  Haupt- 
sächlich kann  die  Eigenschaft  als  Kaufmann  ein  Umstand  sein,  aus 
welchem  die  Veräusserungsabsicht  erkennbar  wird.  Dieser  Satz 
darf  aber  nicht  so  ausgedrückt  werden,  dass  hier  eine  Veräusserungs- 
absicht vennuthet  wird,  denn  dieses  ist  auch  bei  dem  Kauflnanne 
nicht  der  Fall.  Für  den  Kaufinann  gilt  allerdings  die  Vermuthung^ 
dass  seine  Geschäfte  subjective  Handelsgeschäfte  sind,  Ai*t.  274  H.  G., 
nirgends  wird  aber  die  Präsumtion  ausgesprochen,  dass  seinen 
Käufen  die  Veräusserungsabsicht  zu  Grunde  liegt,  dass  sie  also  ob- 
jective  Handelsgeschäfte  sind^^). 


'*)  Hahn  2.  10,  Goldschmidt  661,  Endemann  Handb.  64. 

"»)  GoldBchmidt  564  fg. 

^  Makowei  d.  deatsche  Handelegb.  174  Note  e,  Puchelt  2.  6,  Ende- 
mann Handb.  64  A.  M.  Gad  Handelst.  9  und  Hoffmann  in  Gruchot^s  Beitr. 
8.  483. 

»«^  L,  213  §.  2  1.  228  §.  1  D.  60.  16,  1.  114  D.  60.  17,  Hahn  2.  14, 
Goldschmidt  662  Note  44  a.  £.,  Anschüts  n.  Völderndorff  3.  16  fg,, 
Pnolielt  2.  6.  Dagegen  hält  Thöl  1.  126  das  V^issen  des  Käufers  für  noth- 
wendig. 

»)  Hahn  2.  14  bes.  Note  32. 

^  Hahn  2.  14,  Auerbach  1.  19,  Goldschmidt  662,  Anschütz  u. 
Völderndorff  3.  17.    Vgl.  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  36,  470,  478,  1043. 

^  Hahn  2.  16.  A.  M.  Goldschmidt  662. 
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cc)  Ist  sich  der  Käufer  beim  Ankaufe  noch  nicht  klar  darftber, 
was  er  mit  der  erkauften  Waare  thun  will,  indem  er  vor  hat 
darüber  erst  später  einen  Entschluss  zu  fassen,  so  liegen  dem  Kauf- 
geschäfte mehrere  eventuelle  Absichten  zu  Grunde.  Von  denselben 
ist  diejenige  massgebend,  wdche  als  die  principale  erscheint,  vor 
welcher  also  die  ftbrigen  als  Nebenabsichten  oder  eventuelle  Ab- 
sichten zurückstehen  müssen,  denn  nur  von  dem,  dessen  Haupt- 
absicht ist,  wieder  zu  veräussem,  kann  man  sagen,  dass  er  gekauft 
habe,  um  wieder  zu  verftussem^^). 

di)  Es  wurde  auch  weiters  verlangt^*),  dass  d^  Kauf  oder  die 
Anschaffung,  um  Handelsgeschäft  zu  sein,  in  der  Absicht  zu  ge- 
winnen geschlossen  worden  ist.  Davon  ist  aber  im  Gesetze  nidits 
zu  finden  und  man  kann  sich  dieser  Ansicht  daher  nicht  anschliesseiL 
Im  grossen  Ganzen  geht  der  Handel  allerdings  auf  Gewinn  aus. 
Daraus,  dass  von  dem  Käufer  in  den  meisten  Fällen  ein  Gewinn 
beabsichtigt  wird,  folgt  aber  nicht,  dass  bei  jedem  einzelnen  Ge- 
schäfte eine  solche  Gewinnstabsicht  vorhanden  sein  muss,  denn  es 
ist  immerhin  denkbar,  dass  der  Kaufmann  ein  einzelnes  Geschäft 
unternimmt,  mit  dem  Bewusstsein,  es  werde  ihm  zunächst  nicht  ge- 
winnbringend sein,  es  aber  doch  vornimmt,  etwa  um  sich  Kunden 
zu  sichern  oder  um  einen  Concurrentm  aus  dem  Felde  zu  sclüagen 
u.  dgl.  m.  Ein  solches  Geschäft  kann  eben  deswegen  eminoit 
kaufinännisch  sein  und  lässt  sich  aus  dem  Gebiete  des  Handels- 
rechts nicht  ausschUessen^^. 


*^)  Puchelt.  2.  5.  S.  die  aiufOhrUche  Casoiatik  bei  Hahn  2.  15  fg.  Vgl 
auch  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  524  u.  531.  —  Goldschmidt  561  wählt 
ZOT  Erläuterung  dieses  Satzes  ein  Beispiel,  mit  welchem  man  sich  nicht  ein- 
verstanden erklären  kann.  Wenn  Jemand  Vieh  kauft,  um  Futter  seines  Grund- 
stückes zur  Mästung  des  Viehes  zu  verwenden,  so  kauft  er  das  Vieh,  um  es  nach 
einer  Bearbeitung  wieder  zu  verkaufen,  es  ist  also  die  Abacht  der  Wieder- 
veräuBsernng  vorhanden.  Diese  Absicht  muss  als  das  Principale  ersdieiiien,  denn 
nur  durch  die  Verftusserung  ist  die  Erzielung  eines  Gewinnes  mOglid^  der  Sauf 
des  Viehes  ist  in  dem  vorausgesetzten  Falle  demnach  ein  objectives  Handels- 
geschäft. Ob  das  Futter  sich  schon  im  Eigenthume  des  Viehmästers  befunden 
hat  oder  ob  er  im  Stande  gewesen  wäre  es  anders  zu  verwerthen,  miss  als 
gleiehgUltig  erscheinen,  da  die  Hauptabsicht  nicht  in  dem  Füttern  des  Viehes» 
sondern  in  dessen  Weiterveräusserong  liegt. 

*<)  Auerbach  H.  G.  19  u.  im  Arch.  f.  Wechselr.  11.  61,  Stnbenrauch 
362,  ThOl  1.  111  fg.,  124,  Goldsohmidt  563  f^.  u.  409  fg.  Note  14,  Anschütz 
u.  Völderndorff  3.  15. 

*^  Hahn  2.   17  fg.  (wo  auch  zahlreiehe  Beispiele),   Puchelt  2.  4    fg., 
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4.  Bearbeitung  oder  Yerarbeitang.  Durch  den  eigent- 
lichen Handel  wird  die  angeschaffte  Sache  vollkommen  unverändert 
weiter  veräussert ^),  kleinere  Arbeiten,  welche  dabei  vorkommen 
können,  wie  Zertheilen,  Verpacken  u.  s.  w.  kommen  nicht  in  Be- 
trachts^). Das  Handelsgesetz  ist  aber  weiter  gegangen  und  hat 
dem  eigentliche  Handel  alle  jene  Geschäfte  gleichgesetzt,  bei 
welchen  die  Waare  erst  nach  einer  Bearbeitung  oder  Verarbeitung 
weiter  veräussert  wird.  Man  versteht  darunter  jede  absichtlich  vor- 
genommene Veränderung  einer  Sache,  um  sie  zu  einem  bestimmten 
Gebrauche  tauglich  zu  machen  s^),  und  zwar  ist  Bearbeitung  jene 
Thätigkeit,  welche  die  Sache  trotz  der  an  ihr  voi^nommenen  Ver- 
änderung dieselbe  sein  lässt;  die  Verarbeitung  hingegen  verändert 
die  Sache  in  solcher  Weise,  dass  aus  ihr  eine  neue,  anders  bezeich- 
nete Sache  entsteht.  Die  Grenze  zwischen  diesen  zwei  Arten  von 
Veränderungen  einer  Sache  ist  schwer  zu  ziehen  s'O,  und  um  die 
Nothwendigkeit  der  Abgrenzung  zu  vermeiden,  mag  wohl  die  Ver- 
arbeitung im  Handelsgesetzbuche  der  blossen  Bearbeitung  gleich- 
gestellt worden  sein^^).  Nicht  umgangen  wurde  aber  dadurch  die 
Frage,  wann  man  noch  sagen  kann,  dass  das  Fabrikat  die  ver- 


EndemannHaiidb.  61fg.,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  264.  Richtig  bemerkt 
auch  Endomann  H.  R  §.  1  Nr.  4,  dass  wenn  anch  stets  irgend  ein  Yortheil 
erreidit  werden  wül,  dieser  VortheÜ  nicht  in  einem  Gewinne  ans  dem  einzelnen 
Geschftfte  liegen  moss,  sondern  häufig  nur  ein  ganz  indirecter  sein  kann. 

**)  Thöl  1.  109,  Goldschmidt  567. 

^)  Goldschmidt  567  fg. 

^  Hahn  2.  31.  Dazu  gehört  auch  die  Reparatur,  wodurch  die  Sache  zum 
Crebiauche  tauglicher  wird,  Hahn  2.  31  Note  3,  Goldschmidt  596. 

^^  Hahn  2.  21,  Goldschmidt  568. 

^^  Auch  der  Apotheker  kauft  die  Waare,  welche  er  in  seinem  Geschäfte 
benöthigt,  um  sie  (im  bearbeiteten  oder  verarbeiteten  Zustande  oder  auch  in 
Natuj)  an  seine  Kunden  zu  veräussem.  Seine  Käufe  sind  daher  objectiye  Handels- 
geschäfte, Auerbach  27,  Goldschmidt  520  Note  24  e  u.  568  Note  61a, 
Puchelt  1.  17.  Entgegengesetzter  Ansidit  die  Entsch.  d.  obst.  Ger.-H.  bei 
Adler  u.  Clemens  Nr.  143:  „Die  Gewerbsthätigkeit  der  Apotheker  besteht 
nicht  in  dem  Ankaufe  der  Rohstoffe  zu  dem  Zwecke,  um  dieselben  nach  ihrer 
Verarbeitnng  gewerbsmässig  weiter  zu  Terkaufen,  sondern,  um  sie  in  Folge  der 
äiztliehen  Anordnung  und  nach  derselben  zu  verarbeiten  und  als  Arzneimittel  an 
die  von  den  Aerzten  an  sie  gewiesenen  Personen,  wenn  auch  gegen  Bezahlung, 
zu  Terabieichen*'.  Aber  was  ist  denn  dies  anders,  als  der  gewerbsmässige  Weiter^ 
▼erkauf?  In  der  späteren  Entsch.  332  werden  denn  auch  die  Einkäufe  der  Apotheker 
als  olgectiTe  Handelsgeschäfte  behandelt.    Vgl.  auch  Wengler  217  fg, 

Hasenöhrl,  Obligationenreobt.    I.    2.  Anfl.  5 
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arbeitete  frühere  Sache  ist  und  wann  das  Fabrikat  als  eine  derartig 
neue  Sache  angesehen  werden  muss,  dass  die  frohere  nicht  einmal 
im  Zustande  der  Verarbeitnng  darin  enthalten  ist.  Im  letzten  Falle 
liegt  ein  objectiyes  Handelsgeschäft  nicht  vor,  weil  man  da  nicht 
von  einer  Anschaffung  zur  weiteren  Yerftasserang  nach  geschehener 
Verarbeitnng  sprechen  kann.  Für  diese  Frage  fehlt  es  auch  an 
Yollkonunen  ausreichenden  Grundsätzen^^),  denn  dass  die  for  die 
Specifikation  geltenden  Bechtsregeln  hier  nicht  anzuwenden  sind, 
ergibt  sich  daraus,  dass  in  beiden  Fällen  ganz  verschiedene  Gesichts- 
punkte massgebend  sind  ^^).  Im  AUgemeinen  lässt  sich  folgendes  sagen. 
a)  Die  Veränderung  der  Waare  muss  vorzugsweise  durch  mensch- 
liche Arbeit  erfolgen.  Wenn  also  die  Veränderung  hauptsächlich 
nur  durch  Naturkräfte  vor  sich  geht  und  die  menschliche  Arbeit 
nur  zur  Unterstützung  der  Naturlüräfte  verwendet  wurde,  so  Mt 


*^  Die  oberstgerichtlichen  Entscheidungen  sind  schwankend.  Der  Ankauf 
▼on  Hopfen  durch  den  Brftuer  wird  als  objectiyes  Handelsgeschäft  erklärt,  da  der 
Hopfen  Eur  Biereiseugung,  somit  snr  Weiterver&usserong  nach  Torhergegangener 
Verarbeitung  gekauft  wurde,  Adler  u.  Clemens  Nr.  214,  668,  1868  (damit  ein- 
verstanden Hahn  2.  22  Note  42).  Ebenso  der  Kauf  yon  Mehl  durch  den  Bäcker 
in  Entsch.  Nr.  174,  da  in  Art.  271.  1:  „Der  Kauf  oder  die  anderweitige  An- 
schaffung yon  Waaren  zur  Weiterveräusserung,  selbst  wenn  diese  erst  nach  Ver- 
arbeitung der  Waare  (worunter  im  G^egensatze  zur  blossen  Bearbeitung  auch  eine 
die  angeschaffte  Waare  in  einem  andern  Gegenstande  aufjgehen  laasende  Zu- 
bereitung yerstanden  werden  muss)  geschieht,  für  ein  Handelsgeschäft  erklärt 
wird"^.  Damit  in  directem  Widerspruche  Entsch.  Nr.  831,  dann  Nr.  94,  womach 
der  Ankauf  yon  Hopfen  durch  den  Bräuer  kein  objectiyes  Handelsgeschäft  sein 
soll,  weil  „der  Kauf  oder  die  anderweitige  Anschaffung  einer  Waare,  um  dieselbe 
weiter  zu  yeräussem,  nur  dann  yon  Seite  des  Käufers  oder  sonstigen  Erwerben 
als  ein  Handelsgeschäft  zu  betrachten  sei,  wenn  die  Weiteryeräusserung  ent- 
weder in  Natur  (also  in  ganz  unyerändertem  Zustande)  oder  in  einer  höchstens 
ihre  Form,  keineswegs  aber  auch  ihre  Substanz  und  genuine  Eigenschaft  ye^ 
ändernden  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  geschehen  soU"".  Ferner:  „Das  erzeugte 
Bier  aber,  welches  nur  zum  aUergeringsten  TheU  aus  Hopfen  besteht,  dnen  be- 
arbeiteten oder  yerarbeiteten  Hopfen  zu  nennen,  wird  wohl  Niemanden  im  Ernste 
einfaUen*<.  (Warum  denn  nicht?)  S.  auch  Entsch.  in  Jurist.  Blatt.  1879.  490. 
UnbeMedigend  ist  die  Begründung  der  Entsch.  Nr.  132,  welche  den  Ankauf  yon 
Getreide  durch  den  Müller  zu  dem  Zwecke,  es  in  Mehlform  seinen  Kunden  ab- 
zugeben, nicht  als  objectiyes  Handelsgeschäft  betrachtet,  weil  dies  „nur  als  ein 
Mittel  zur  Beschleunigung  des  Betriebes  im  Müllergewerbe  angesehen  werden 
kOnne"".  Ebenso  auch  Koch  456  Note  11,  Anschütz  u.  VOlderndorff  a  32 
Note  11.    Gegen  diese  Begründung  jedoch  Hahn  2.  10  Note  18. 

^)  Goldschmidt  568  Note  62.  Vgl.  auch  Wengler  218  fg.,  Puchelt  2.  7. 
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dieses,  wie  z.  B.  die  Pruchtziehimg,  die  Viehzucht,  nicht  unter  den 
Begriff  einer  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  der  Sache *^). 

b)  Als  verarbeitete  Sachen  gelten  nicht  nur  jene,  welche  den 
Hanptbestandtheil  des  Fabrikates  ausmachen,  sondern  auch  die 
als  blos  nebensächliche  Bestandtheile  fILr  die  neue  Sache  ver- 
wendeten Gegenstände,  wenn  sie  vielleicht  auch  nur  einen  ganz 
geringen  Theil  des  Fabrikates  ausmachen;  denn  es  wäre  unmöglich 
die  Grenze  zwischen  Hauptsache  und  Nebensachen  zu  ziehen  und 
zu  bestimmen,  einen  wie  grossen  Bestandtheil  des  Fabrikates  die 
dabei  in  Verwendung  gebrachte  Sache  bilden  müsse,  um  als  in  der 
neuen  Sache  verarbeitet  zu  gelten*^*).  Wenn  also  z.  B.  der  Färber 
Färbestoff  kauft,  so  ist  dies  ein  objectives  Handelsgeschäft**),  weil 
er  denselben,  wenn  auch  mit  anderem  Materiale  verbunden,  wieder 


^0  Goldschmidt  669  fg.  —  Hahn  2.  22  ist  der  Ansicht,  düss  es  nicht 
darauf  ankomme,  ob  die  Verftndernng  durch  menschliche  Arbeit  hervorgebracht 
wild  oder  dadurch,  dass  die  menschliche  Arbeit  das  Wirken  der  Naturkraft 
herbeiifthrt;  er  gerftth  aber  in  Widerspruch  mit  sich,  wenn  er  die  Pflanze  nicht 
als  eine  Verarbeitung  des  Samens,  das  junge  Thier  nicht  als  eine  Verarbeitung 
des  Mutterthieres  betrachtet,  was  doch  geschehen  müsste,  wenn  sein  Ausspruch 
richtig  wftre. 

M)  A.  H.  Hahn  2.  23,  aoldschmidt  569  Note  66,  Ansohflts  n.  V51- 
derndorff  3.  9;  aUein  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Schneider,  welchei 
Tudi  kauft,  ein  objectives  Handelsgeschäft  schliesst  (und  ebenso  der  Schuster, 
welcher  Leder  kauft,  Entsch.  Nr.  786  bei  Adler  u.  Clemens),  und  warum  dies 
nicht  der  FaU  sein  soll,  wenn  er  Futter  oder  Knöpfe  kauft.  Wie  wenn  z.  B. 
das  Fntter  werthvoUer  ist  als  der  äussere  Stoff,  wie  das  bei  Pelzsachen  vor- 
konunen  kann?  In  der  Entsch.  Nr.  830  bei  Adler  u.  Clemens  wird  daher  auch 
der  Ankauf  dee  Haizes  durch  einen  Brftuer  zum  Verpidien  der  Fftsser  nur  des^ 
wegen  nicht  als  Handelsgeschäft  nach  Art.  271.  1  H.  G.  erklärt,  „weil  beim 
Verkauf  des  Bieres  die  Fässer  und  das  zu  ihrer  Auspichung  verwendete  Harz 
notorisch  in  der  Begel  nicht  mitverkauft,  sondern  nach  Verbrauch  des  Bieres 
zurackgestellt  werden".  Vgl.  Entsch.  Nr.  374, 416, 419.  Nicht  recht  begreiflich  ist 
es,  dass  nach  Entsch.  Nr.  779  der  Ankauf  von  Fässern  von  Seite  des  Bumfabrikanten 
ans  dem  Kreise  der  absoluten  Handelsgeschäfte  ausgeschlossen  wird,  weil  bei 
dem  Weiterverkaufe  „der  Bnm  die  Hauptsache,  die  zur  Verpackung  desselben 
dienenden  Fässer  aber  die  Nebensache  bilden". 

^  Ebenso  der  Ankauf  von  Lack  durch  den  Lackrrer,  Adler  u.  Clemens 
Entsch.  Nr.  328  (Anders  Nr.  300  u.  390),  von  Thran  durch  den  Gerber  (Nr.  851), 
von  Hefe  durch  den  Bäcker  (Nr.  1030),  von  Victualien  durch  den  Traiteur 
(Nr.  1259);  dagegen  wird  nicht  als  objectives  Handelsgeschäft  erklärt  in  Nr.  855 
äei  Ankauf  von  Farbstoff  durch  den  Färber,  in  Nr.  998  der  Ankauf  von  Farbe 
durch  den  Anstreicher  und  in  Nr.  992  der  Ankauf  von  Blauholz  zur  Baumwoll- 
waarenfabnkation.    Vgl.  auch  Wengler  225. 

5* 
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verkauft;  dasselbe  ist  der  Fall,  wenn  der  Schneider  Tncli,  Futter 
oder  Knöpfe  kauft,  da  er  alles  dieses,  zu  einem  Eocke  verarbeitet, 
wieder  weiter  veräussem  will**). 

c)  Blosse  Hilfsstoffe  dagegen,  welche  nur  dazu  dienen,  dass 
eine  andere  Sache  bearbeitet  oder  verarbeitet  werden  kann  und  die 
weder  einen  chemischen  noch  einen  mechanischen  Bestandtheü  der 
neuen  Sache  bilden,  können  nicht  als  in  der  neuen  Sache  verarbeitet 
angesehen  werden,  so  z.  B.  Holz  und  Kohlen,  welche  bei  der 
Fabrikation  als  Feuerung  verwendet  wurden  *'^). 

n.  Die  Uebernahme  einer  Lieferung.  Objectives  Handels- 
geschäft ist  femer  nach  Art.  271.  2  H.  G.  ndie  Uebernahme  einer 
Lieferung  von  Gegenständen  der  unter  Ziffer  1  bezeichneten  Art, 
welche  der  Uebernehmer  zu  diesem  Zwecke  anschafft".  Sowie  in 
Art.  271.  1  das  Speculationsgeschäft  ä  la  liausse^  der  Kauf  um 
wieder  zu  vei*kaufen,  als  objectives  Handelsgeschäft  erklärt  wird, 
so  gilt  nach  Art.  271.  2  dasselbe  von  dem  Speculationsgeschäfte 
ä  la  baisse,  dem  Verkaufe,  oder  überhaupt  der  Yeräusserung  in  der 
Absicht  späterhin  die  verkaufte  Waare  zum  Zwecke  der  Erfüllung 
des  geschlossenen  Verkaufes  sich  anzuschaffen^).  Es  ist  dies  die- 
selbe Handelsoperation,  welche  bei  dem  Speculationskaufe  vorkommt, 
nur  „in  umgekehrter  Reihenfolge  der  Glieder'^  ^'^.  Bei  dem  Lieferungs- 
geschäfte veräussert  man  also,  ohne  den  veräusserten  Gegenstand 
zu  haben,  und  daher  auch  ohne  dass  man  im  Stande  wäre,  den 
Yeräusserungsvertrag  sofort  zur  Erfüllung  zu  bringen,  sondern  man 
schliesst  den  Yeräusserungsvertrag  auf  Zeit,  mit  der  Absicht,  in  der 
Zwischenzeit  bis  zur  ErfiUlung  den  zu  liefernden  Gegenstand  zu  be- 
schaffen und  sich  dadurch  die  Effectuirung  der  Lieferung  zu  ei> 
möglichen. 

Yon  diesem  Geschäfte  gilt  Alles,  was  von  dem  Speculations- 
kaufe gesagt  worden  ist 


^)  Man  kann  damit  einverstanden  sein,  wenn  Hahn  2.  24  fg.  nnd  Gold- 
Bchmidt  669  Note  66  künstlerische  oder  literarische  Qeistesproducte  nicht  als 
Verarbeitungen  des  dazu  verwendeten  Stoffes  betrachten. 

'^)  Hahn  2.  23,  Puchelt  2.  6;  s.  auch  Adler  u.  Clemens  Entsch. 
Nr.  464,  worin  erklärt  wird,  dass  der  Ankauf  yon  Seife  durch  den  Tuchwalker 
kein  objectives  Handelsgeschäft  ist 

«0  Auerbach  1.  20,  Brix  272,  Goldschmidt  572  fg.,  Anschütz  u. 
Völderndorff  3.  18. 

»')  Goldschmidt  570. 


ObjectiTe  Grundgeschäfte.   §.  4.  69 

1.  Unter  Liefern  versteht  man  genau  dasselbe,  was  in  Art.  271. 1 
als  Veräusserung  bezeichnet  wird**),  nur  mit  der  Nebenbedeutung, 
dass  das  Yeräusserungsgeschäft  nicht  sogleich  zur  Erf&llung  zu  ge- 
langen hat**),  sondern  auf  Zeit  geschlossen  wird.  Die  für  den 
Speculationskauf  gegebenen  Begriflfebestimmungen  der  Veräusserung 
und  Anschaffung  gelten  auch  hier*^). 

2.  Auch  der  Gegenstand  des  Lieferungsgeschäftes  muss,  wie 
Art.  272.  2  ausdrücklich  festsetzt,  die  von  dem  Gegenstande  des 
Speculationskaufes  geforderten  Eigenschaften  haben,  damit  das 
Lieferungsgeschäft  zum  objectiven  Handelsgeschäfte  wird. 

3.  Bei  dem  Lieferungsgeschäfte  muss  die  Absicht  vorhanden 
sein,  sich  den  zu  liefernden  Gegenstand  anzuschaffen.  Auch  hin- 
sichtlich der  Offenkundigkeit  dieses  Zweckes  ist  auf  das  für  den 
Speculationskauf  Gesagte  zu  verweisen  und  gleichwie  dort  der  Kauf 
dem  Verkaufe  vorangeht,  so  muss  hier  das  Lieferungsgeschäft  voran- 
gehen und  das  Anschaffangsgeschäft  erst  später  nachfolgen.  Ersteres 
ist  das  Speculations-,  letzteres  das  Kealisirungsgeschäft.  Wenn  also 
Jemand  eine  Waare  bereits  hat  und  darüber  einen  Lieferungsvertrag 
abschliesst,  so  ist  letzterer  nicht  Speculations-,  sondern  Bealisirungs- 
geschäft  und  daher  auch  nicht  objectives  Handelsgeschäft,  indem 
das  System  des  Handelsgesetzbuches  dahin  geht,  die  Realisirungs- 
g^chäfte  aus  dem  Kreise  der  absoluten  Handelsgeschäfte  auszu- 
schliessen  und  als  solche  nur  die  Speculationsgeschäfte  gelten  zu 
lassen*^). 


^  Hahn  2.  24  fg.,  Goldschmidt  573,  Anschfitz  n.  Völderndorff 
3.  18,  Endemann  Handb.  65. 

^  Hahn  2.  24  Note  52  (seit  der  2.  Auflage)  ist  gegen  diese  Auffassung, 
da  es  jedoch  im  Begriffe  der  üebemahme  einer  Lieferung  als  Handelsgeschäft 
liegt,  dass  die  Anschaffung  des  zu  liefernden  Gegenstandes  erst  später  erfolgt, 
so  ist  die  Begleiche  üebergahe  des  zu  liefernden  Gegenstandes  unmöglich,  indem 
TOT  der  üebergabe  noch  die  Anschaffung  durch  den  Lieferanten  stattfinden  muss. 

^  Objectiye  Handelsgeschäfte  sind  daher  nicht  die  Lieferungsgeschäfte 
der  Landwirthe  und  Bergwerksbesitzer,  Prot.  517,  Auerbach  1.  20,  Brix  272, 
Endemann  H.  R.  §.  5  Note  13,  Goldschmidt  574,  Anschütz  u.  Yöldern- 
dorff  8.  19,  Endemann  Handb.  65,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  409. 

«)  Hahn  2.  25,  Brix  272,  Wengler  234,  Thöl  1.  125,  Goldschmidt 
'573  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  19  fg..  Endemann  Handb.  65. 
Dagegen  Hakower  175  Note  b,  Kräwel  329  fg.,  Koch  451  Note  6,  Stuben- 
ranch  353  ig. 
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Beim  Liefemngggeschäfte  ist  aach  ebenso  wie  bei  dem  Specu- 
lationskaafe  die  Absicht  zu  gewiimen  nicht  erforderlich*^). 

4.  Selbstverständlich  ist  es,  daas  das  Lieferung^sgeschäft  auch 
dann  objectives  Handelsgeschäft  ist,  wenn  die  behufs  Erfollung 
desselben  anzuschaffende  Waare  erst  nach  einer  Bearbeitung 
oder  Verarbeitung  geliefert  wird  oder  geliefert  wei*den  soll**), 

HL  Die  Uebernahme  einer  Versicherung  gegen  Prämie. 
Ein  weiteres  objectives  Handelsgeschäft  bildet  die  uebernahme  einer 
Versicherung  gegen  Prämie,  Art  271.  3  H.  G.  Da  das  Gesetz 
nicht  unterscheidet,  so  gehören  hierher  alle  Arten  von  Versiche- 
rungen, Feuer-,  Hagelschlag-,  Transport-  und  Seeversicherungen, 
Vieh-  und  Lebensversicherungen  u.  dgl.  m.*^).  Objective  Handels- 
geschäfte sind  sie  aber  nur  dann,  wenn  die  Versicherung  gegen 
Prämie  erfolgt,  d.  h.  gegen  Zahlung  eines  im  Voraus  bestimmten 
Preises  der  Versicherung.  Dadurch  sind  alle  Versicherungen  auf 
Gegenseitigkeit  ausgeschlossen,  bei  welchen  der  einzebie  Versiche- 
rungsnehmer zu  gleicher  Zeit  auch  Versicherer  ist®*).  Nach  dem 
Wortlaute  des  Gesetzes  ist  übrigens  die  Versicherung  nur  auf  Seite 
des  Versichernden  (des  üebemehmers)  objectives  Handelsgeschäft, 
auf  Seite  des  Versicherungsnehmers  liegt  hingegen  ein  objectives 
Handelsgeschäft  nicht  vor**). 

rv.  Seebeförderung  und  Darleihen  gegen  Verbodmung. 
Von  den  Geschäften  des  Seeverkehres  sind  ^ei  objective  Handels- 
geschäfte: 1.  die  Uebernahme  der  Beförderung  von  Gütern  zur 
See,  2.  die  Uebernahme  der  Beförderung  von  Beisenden  zur 
See,  und  3.  das  Darleihen  gegen  Verbodmung,  Art  271.  4H.G. 


««)  A.  M.  Brix  272,  Thöl  1.  126,  Goldschmidt  572.  Eine  Mittelmeüning 
Tertxitt  Puchelt  2.  9. 

<»)  Hahn  2.  26  fig;.,  Adler  u.  Clemens  Entech.  Nr.  624. 

M)  Stubenrauch  364,  Qoldschmidt  680  fg..  Endemann  Handb.  66. 

»)  Kocb  462  Note  8,  Stubenrauch  365,  Auerbach  21,  Hahn  2.  27, 
Endemann  H.  B.  §.  6  Note  14,  Brix  273,  Goldschmidt  684  fg.,  Ansohütz 
u.  Yölderndorff  3.  23  tg.,  Puchelt  2.  12  fg.,  Adler  u.  Clemens  Entsch. 
Nr.  690,  868,  962  (Jud.  110);  anden  jedoch  Nr.  806.  Würde  eine  wechsdaeitige 
Yersicfanungsgesellschaft  eine  einzelne  Prämienveraicherung  eingehen,  so  w&ie 
dies  ein  objectiTes  Handelsgeschäft,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  192, 
676,  970. 

^  Kräwel  330,  Stubenrauch  365,  Wächter  96,  Hahn  2.  27,  Ende- 
mann H.  B.  §.  6  Note  14,  Goldschmidt  589,  Puchelt  2.  11,  Endemanp 
Handb.  66. 
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GescbSfte  sind  jedoch  objeetive  HandetegeschUte  nur  auf 
des  Transportnnteniehmers  oder  Darleihensgeb^rs*^). 
y.  Absolute  Handelflgeschilfte  fiänd  auch  alle  Börsengeschäfte, 
d.  h.  jene  Geschlfte,  ^prekhe  im  Öffentlichen  BOrselocale  in  der 
festgesetzten  Börsezeit  ttber  solche  Verkefarsgegenstände  geschlossen 
wordra  smd,  welche  an  der  betreffenden  BOrse  gehandelt  und  notirt 
werden  dürfen*^ 

2.  taftdeeÜTe  GnuidirMehlfle. 

§.  5.  I.  Allgemeine  Voraussetzung  bei  den  subjectiven 
örundgeschÄften.  Es  wurde  bereits  hervorgehoben,  dass  den  sub- 
jectiven Gmndgesch&ftm  die  Eigenschaft  alsHandelsgeschäfte  nur  dann 
zukommt,  wenn  sie  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  vorgenommen 
werden^).  Ein  Gewerbe  ist  aber  nur  dann  vorhanden,  wenn  der  Wille 
von  vorne  herein  auf  die  Vornahme  einer  ganzen  Reihe  von  Erwerbs- 
geschflften  geht,  welche  alle  von  einer  allgemeinen  Erwerbsintention 
umfasst  werden*).  Der  Gewerbtreibende  betrachtet  daher  die  sftmmt- 
Hchen  Erwerbsgeschäfte,  welche  er  vornimmt,  als  ein  wirthschaft- 
liches  Ganzes,  jedes  einzelne  Geschäft  ist  ihm  nur  ein  Ausfluss  und 
eine  Betbätigung  seines  auf  den  Betrieb  des  ganzen  Erwerbsunter- 
nehmens gehenden  Willens.  Er  unterscheidet  sich  dadurch  von 
jenem,  der  mehrere,  vielleicht  zahlreiche  Erwerbsgeschäfte  vornimmt, 
von  welchen  jedoch  jedes  einzelne  Geschäft  zu  den  fibrigen  in  keiner 
Beziehung  steht  und  die  daher  nicht  als  Theil  eines  wirthschaffc* 
liehen  Ganzen  betrachtet  werden  können.  Sind  nun  die  Erwerbs- 
geschäfte, welche  die  Grundlage  des  Gewerbes  bilden,  Handels- 
geschäfte, so  liegt  ein  Handelsgewerbe  vor. 

Die  Geschäfte,  welche  durch  ihre  Handelseigenschaft  das  Ge- 
werbe zu  einem  Handelsgewerbe  stempeln,  können  entweder  objeetive 
oder  subjective  Handelsgrundgeschäfte  sein.  Gewöhnlich  wird  bei 
einem  Handelsgewerbe  die  Absicht  von  vorne  herein  nur  auf  die 
Betreibung  einer  oder  mehrerer  Arten  von  objectiven  oder  sub- 


^  Brix  278,  Hahn  2.  29,  Goldschmidt  669,  AnBchUtz  n.  VOldern- 
dorff  3.  28,  Pnchelt  2.  14. 

«)  §.  12.  n.  14  des  Ges.  v.  1.  April  1876  R.  G.  B.  Z.  67. 
1)  Goldgchmidt  692,  Anschttts  u.  VOlderndorff  3.  SO,  46. 
^  Hahn  1.  28,  AneTbach  1.  92,  Makower  12  Note  6,  Stubenranch 
42,  Goldschmidt  454  fg.,  Anschflts  n.   VOlderndorff  1.  86,  WEchter 
Handelorecht  1.  16,  Pnchelt  1.  13,  Endemann  Handb.  68. 
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jeetiven  Handelsgeschäften  g^en.  Es  kann  aber  auch  vorkommen, 
dass  in  einem  Handelsgewerbe,  dessen  gewöhnlicher  Betrieb  nor  in 
der  Vornahme  einer  gewissen  Art  von  Handelsgesdiftften  besteht, 
ausnahmsweise,  vielleicht  nur  ganz  gelegentlich,  ein  anderes  Geschäft 
des  Art.  272  abgeschlossen  wird,  welches  nicht  zu  den  in  dem  Ge* 
w^be  gewöhnlich  betriebenen  Geschäften  gehört.  An  und  für  sich 
sollte  man  glauben,  dass  ein  solches  Geschäft,  da  die  allgemeine 
Erwerbsintention  sich  auf  dasselbe  nicht  bezieht,  kein  subjectives 
Handelsgeschäft  ist.  Art.  272  H.  G.  letzter  Absatz  bestimmt  jedoch 
ausdrücklich,  dass  die  subjectiven  Grundgeschäfte  auch  dann  Handels- 
geschäfte sind,  „wenn  sie  zwar  einzeln,  jedoch  von  einem  Eanf- 
manne  im  Betriebe  seines  gewöhnlich  auf  andere  Geschäfte  gerichteten 
Handelsgewerbes  gemacht  werden''.  Hier  wird  also  vorausgesetzt, 
dass  das  ausnahmsweise  vorgenommene  Geschäft  zu  den  in  Art  272 
taxativ  angezählten  Geschäften  gehört,  und  dass  es  im  Betriebe 
eines  überhaupt  auf  Handelsgeschäfte  gehenden  Gewerbes,  also  in 
der  Eigenschaft  des  GewerbeinhabeL*s  als  Kaufinann  vorgenommen 
wird^.  Für  letztes  spricht  die  allgemeine  Präsumtion,  von  welcher 
noch  zu  reden  ist  und  die  daher  durch  einen  Gegenbeweis  entkräftet 
werden  muss,  wenn  man  behaupten  wiU,  dass  ein  einzehies  Geschäft 
von  einem  Kaufmanne  als  Privatmann  vorgenommen  worden  ist 
und  daher  als  ein  mit  dessen  Handelsgewerbe  in  keinem  Zusammen- 
hange stehendes,  gemeinrechtlich  zu  beurtheilendes  Geschäft  zu 
gelten  hat^). 

Für  die  Beurtheilung  der  Gewerbsmässigkeit  eines  G^cbäfts- 
betriebes  sind  verschiedene  Kriterien  aufgestellt  worden,  mit  welchen 
man  sich  nicht  einverstanden  erklären  kann. 

1.  Die  Häufigkeit  oder  selbst  die  Begelmässigkeit^)  des  Ab- 
schlusses von  Geschäften  kann  man  nicht  als  den  Massstab  filr  die 
Gewerbsmässigkeit  des  Betriebes  annehmen^).  Abgesehen  davon^ 
dass  diese  Begriffe  viel  zu  unbestimmt  sind,  beweist  auch  die  Häufig- 


«)  Vgl.  hierüber  Hahn  2.  41  fg.,  Thöl  1.  128,  Endemann  H.  E.  §.  5  u, 
Handb.  80  %.,  GoldBchmidt  463  fg.,  692  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff 
3.  45  fg. 

«)  Goldschmidt  594. 

^)  In  der  Begdmässigkeit  sehen  das  Kriteriom  Bender  HasdelsTecht  26, 
Heise  u.  Cropp  juristische  Abhandlungen  1.  8,  Fischer-Bllinger  Lehrb. 
d.  öflterr.  Handelsrechts  herausg.  t.  Blodig  1,  Wächter  Handelsrecht  1.  97. 

^  Hahn  1.  21,  Goldschmidt  455. 
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keit  des  Abschlnsses  nicht,  dass  die  einzelnen,  wenn  anch  noch  so 
lAußg  Torkommenden  Geschäfte  in  irgend  einer  Weise  zusammen- 
hingen müssen;  es  kann  immerhin  sein,  dass  zu  jedem  einzelnen 
Gesdififke  eine  besonders  günstige  Gelegenheit  den  Anlass  gegeben 
hat  (Börsespecnlationen  ^).  Anderseits  kann  es  wieder  Gewerbe 
solcher  Art  geben,  dass  der  Abschlnss  einzelner  Geschäfte  nnr  sehr 
selten  vorkommt,  und  dennoch  alle  von  der  einen  allgemeinen  Er- 
werbsintention  umfangen  werden. 

2.  Auch  die  Absicht  zu  gewinnen  gehört  nicht  zum  Be- 
griffe der  Gtewerbsmässigkeit ").  So  wie  bei  den  einzelnen  objectiven 
Handelsgeschäften  die  Absicht  zu  gewinnen  regelmässig  vorhanden 
ist,  aber  nicht  vorhanden  sein  muss,  so  auch  beim  Gewerbe.  Regel- 
mässig und  in  den  häufigsten  Fällen  wird  das  Gtewerbe  allerdings 
nor  um  des  Gewinnes  will^  betrieben,  es  können  aber  auch  andere 
Motive  den  Grund  dazu  bieten,  so  z.  B.  der  Wunsch,  den  Wohl- 
stand einer  Gegend  zu  fördern,  den  Handel  auf  neue  Wege  zu 
lenken  n.  &  w.^}. 

3.  Auch  ist  es  nicht  nothwendig,  dass  das  Gewerbe  die  dauenide 
Nahrungsquelle  des  Kaufinannes  bildet ^<^).  Er  kann  seine  Nahmngs- 
qnelle  auch  in  etwas  anderem  finden  und  das  Handelsgewerbe  nur 
nebenbei  betreiben,  oder  er  kann  die  Absicht  haben,  es  nur  vorüber- 
gehend betrüben  zu  wollen,  etwa  solange  gewisse  Verhältnisse 
dauern  (z.  B.  während  einer  Ausstellung),  nach  deren  Aufhören  er 
schon  von  vorne  herein  das  Gewerbe  wieder  aufzugeben  beabsichtigt 

4.  Am  allerwenigsten  ist  es  nothwendig,  dass  das  Gewerbe  die 
hauptsächlichste  oder  ausschliessliche  Beschäftigung  des  Ge- 
werbsinhabers bildet  ^^).   Er  kann  in  demselben  auch  gar  nicht  thätig 


^  Beispiele  bei  Goldschmidt  457  Note  14. 

")  Gold  Schmidt  464  fg.  besonders  Note  12  hält  dies  für  ein  Eifoideniiss 
der  Gewerbemftssigkeit  in  Conseqnens  mit  seiner  oben  §.  4  bei  Note  42  be- 
sprochenen Ansicht.  Ebenso  Beseler  Pr.  R.  §.  209,  Koch  454  fg.  Note  9a  u. 
Endemann  Handb.  68. 

^  Priber  in  Bnsch's  Arch.  1.  249  fg.,  Puchelt  1.  13. 

^  So  Manrenbrecher  d.  Pr.  R.  §.  685,  Walter  d.  Pr.  R.  §.  488,  Brix 
13,  Auerbach  in  Arch.  f.  Wechselr.  11.  72.  Dagegen  aber  Hahn  1.  21  fg., 
Vakower  12  Note  6. 

^^)  So  Runde  d.  Pr.  R.  §.  456,  Hanrenbrecher  d.  Pr.  R.  §.  685, 
Bender  Handlnngsrecht  26,  Anschtttz  n.  Yölderndorff  1.  36;  dagegen  aber 
Makower  12  Note  6,  Hahn  1.  22,  ThOl  1.  140,  Goldschmidt  460  fg., 
Pnchelt  1.  14. 
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sein,  sein  Gewerbe  nur  durch  Procmisten  od^  andere  BevoUmftehtigto 
führen  lassen  und  die  eigene  Thätigkeit  einem  anderen  Gewerbe 
oder  gar  keiner  Erwerbsbeschäftigong  widmen. 

Ob  im  einzelnen  Falle  die  gescliäftliche  Intention  des  Kauf- 
mannes auf  eine  ganze  Beihe  von  Erwerbsgeschilten  gerichtet  ist» 
ob  also  ein  Gewerbe  betrieben  wird,  ist  ans  den  Umständen  zu 
entnehmen.  Es  kann  dies  aus  Erklftrungen  des  Gewerbsinhabera 
hervorgehen,  z.  6.  aus  Cärcularien,  welche  er  umherschickt,  aus 
der  Annahme  einer  Firma,  aus  der  Eintragung  in  das  Handels- 
register u.  s.  w.,  oder  auch  aus  der  Organisimng  des  Betriebes, 
wie  z.  B.  der  Einrichtung  eines  Ladens  oder  Comptoirs,  dem  En* 
gagement  von  Hilfspersonale  u.  dgL  m.^^). 

n.  Die  einzelnen  subjectiven  Grundgeschftfte. 

1.  Die  fabriksmässige  Bearbeitung  oder  Verarbeitung. 
Art.  272.  1  H.  G.  erklärt  als  Handelsgeschäft  „die  üebemahme  dca* 
Bearbeitung  oder  Verarbeitung  beweglicher  Sachen  iSar  Andere, 
wenn  der  Gewerbebetrieb  des  Uebemehmers  fiber  den  Umfang  des 
Handwerkes  hinausgeht^.  Das  hier  vorausgesetzte  Geschäft  besteht 
darin,  dass  der  Besteller  einer  Arbeit  (condudor)  dem  Uebemehmer 
der  Arbeit  {lociUor)  eine  Sache  ftbergibt,  damit  dieser  sie  ihm  in 
bearbeitetem  oder  verarbeitetem  Zustande  wieder  zurbckstelle^'). 
Nur  die  Üebemahme  dner  solche  Arbeit  ist  Handelsgeschäft;  das 
Geschäft  dessen,  welcher  die  Arbeit  bestellt,  hingegen  ist  kein 
Grundhandelsgeschäft  ^^),  selbst  dann  nicht,  wenn  die  zur  Bearbeitung 
oder  Verarbeitung  flbergebenen  G^enstände  fttr  die  Veräosserung 
bestimmt  sind  oder  aus  angeschafften  Waaren  bestehen.  Die  Sache 
darf  dem  Uebemdmier  der  Arbeit  nicht  gehören,  sondern  er  musB 
sie  von  einem  Besteller  erhalten  und  sie  fKr  ihn  bearbeiten  oder 
verarbeiten  {hcatio  condv/dio  operis^),  ebenso  darf  der  Uebemehmer 

^>)  Hahn  1.  22,  GoldecUmidt  457%.,  Anschüts  iLVölderndorff  1.37. 

^^  Auch  hier  ist  die  kttnstlensohe  Producüoii  ausgeschloGeen,  Hahn  2.  31, 
Goldschmidt  697,  Puchelt  2.  16,  Endemann  Handb.  68. 

^  Hahn  2.  32,  Goldschmidt  697  %.,  AnschütE  n.  Völderndorff 
3.  31,  Puchelt  2.  16. 

^^)  Hahn  2.  31,  Endemann  H.  B.  §.  6  Note  17,  Goldsohmidt  597, 
Puchelt  2.  15.  Allerdings  wäre  es  denkbar,  dass  zwei  abgesonderte  Geschäfte 
neben  emander  geecdilossen  werden,  BesteUung  der  Arbeit  und  Kauf  der  Waaie 
durch  den  Bestdler  bei  Uebergabe  der  Arbeit  (Anschüts  u.  Yölderndorff 
3.  31),  doch  mflsste  dieses  im  spedellen  Falle  nachgewiesen  werden,  in  der 
Regel  werden  beide  Geschäfte  in  eines  zusammenfallen;  Hahn  2. 32,  Puohelt  2. 1& 
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der  Arbeit  die  bearbeitete  oder  verarbeitete  Sache  nicbt  für  Bicb 
behalten,  denn  ist  eines  von  Beiden  der  Fall,  so  wäre  das  Geschäft 
ein  Eanf  nnd  nicht  die  Uebemahme  einer  Arbeit  ^^).  Dagegen  hört 
das  Geschäft  nicht  anf,  ein  Bitndelsgeschäft  zn  sein,  wenn  der  Be- 
steller den  Uebemehmer  der  Arbeit  gleichzeitig  anch  beaoftragt, 
f  fir  ihn  bei  einem  Dritten  den  Bohstoff  zn  kaufen.  Es  liegt  Meat 
eine  hcatio  c<mdudio  nnd  daneben  ein  Kanfsmandat  vor^^). 

Welche  Bedeutung  es  hat,  dass  die  locaiio  condudio  operis  nicht 
im  Handwerksbetriebe  geschlossen  sein  darf,  um  ein  Handelsgeschäft 
zu  sein,  ist  später  noch  zu  erörtern. 

2.  Das  Banquier-  und  Geldwechslergeschäft  Hieher 
gehören  zahlreiche,  sehr  verschiedenartige  Geschäfte,  welche  zur 
Beförderung  des  Geldumlaufes  und  Credites  dienen,  und  die  nach 
Art  272.  2  subjective  Handelsgeschäfte  sind,  selbst  w^m  sie  nicht, 
was  bei  vielen  der  Fall  ist,  unter  andere  Bestimmungen  der  Art. 
271  nnd  272  fallen.  Welches  diese  Geschäfte  sind,  hängt  von  der 
Handelssitte  ab.  Die  hauptsächlichsten  sind  der  Geldwechsel,  die 
Uebemahme  von  Eincassirungen  (das  Incas8ogeschäft)t  das  Giro-, 
Disconto-  und  Wechselgeschäft,  die  verschiedenen  Formen  des  Leih- 
geschäftes, der  commissionswelBe  £auf  und  Verkauf,  sowie  die  Be* 
lehnung  von  Wertbpapieren,  die  Anweisung  von  Zahlungen,  ver- 
schiedene Geschäfte  mit  Börsepapieren  u«  dgl  m.^^). 

3.  Die  Gommissions-,  Speditions-  und  Transportgeschäfte. 
—  Art  272.  3  erklärt  zu  subjectiven  Handelsgeschäften  die  Ge- 


*•)  Hierher  gehören  die  grossen  Kattundruckereien  (Prot.  z.  H.  G.  631), 
Schafwoflappreturen  (Adler  n.  Clemens  Entsch.  Nr.  109)  u.  s.  w.  S.  Gold- 
Bchmidt  597,  Anschfitz  n.  VOlderndorff  8.  82,  Puchelt  8. 16  fg.  Dartther, 
dsas  wenn  der  Arbeiter  avch  anderen  alB  den  ihm  Tom  Bestdler  gemieteten  Bah- 
Btoff  nidhmen  darf,  nicht  eine  locaiio  conductio^  sondem  zwei  Känfe  vorliegen,  s. 
oben  §.  4  bei  Note  18. 

1^  Hahn  2.  32,  Goldschmidt  597,  Puchelt  2.  15,  Endemann  Handb.  69. 

«^  Thöl  1.  114  ig,,  Hahn  2.  33,  Goldschmidt  602,  Anschtttz  n. 
ysiderndorff  8.  88  fg.,  Pnchelt  2. 17  fg,,  Endemann  Handb.  70  fg.,  Adler 
«.  Clesien^  Entsch.  Nr.  138»  876,  424,  471.  Da  die  Absicht  zn  gewinnen  nicht 
zu  den  Kriterien  des  Handelsgeschäftes  gehört  (oben  bei  Note  8),  so  sind  hieher 
auch  jene  Banquiergeschäfte  zu  rechnen,  welchen  keine  Gewinnabsioht  zu  Grunde 
liegt,  so  die  G^eschttfte  der  Credityereine,  der  VorschussTereine  (Anschtttz  u. 
Völderndorff  2.  27  ig,^  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  240,  264),  der  Spar- 
caasen  (dagegen  Entach.  Nr.  117  ebendas.,  dafür  Nr.  388  und  die  principielle 
Plenarentscheidung  Nr.  477),  Hahn  2.  33  gegen  Goldschmidt  605  fg.,  Ende- 
mann a.  a.  0. 
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Schäfte  des  Commissionärs,  des  Spediteurs  und  des  Frachtführers, 
sowie  die  Geschäfte  der  für  den  Transport  von  Personen  bestimmten 
Anstalten.  Drei  von  diesen  Geschäften  finden  in  Ai-t.  360 — 431 
H.  G.  ihre  ausführliche  Regelung.  Zu  dem  vierten  Geschäfte,  den 
Anstalten  för  den  Personentransport,  gehört  nur  der  Transport  von 
Personen  auf  dem  Lande  und  in  Binnengewässern,  da  der  Personen- 
transport zur  See  objectives  Handelsgeschäft  ist.  Fraglich  ist  hier 
nur  die  Bedeutung,  welche  man  mit  dem  Worte  „Anstalt"  zu  ver- 
binden hat.  So  viel  ist  zwar  gewiss,  dass  damit  die  kleineren 
Unternehmungen  für  den  Personentransport  ausgeschieden  und  nur 
jene  Unternehmungen  inbegriffen  werden  wollten,  welche  von  grösserem 
Umfange,  sich  durch  einen  mehr  kaufmännischen  Betrieb  vor  den 
übrigen  auszeichnen^*).  Es  ist  also  nicht  zu  bezweifeln,  dass  z.B. 
die  Unternehmung  des  Lohnkutschers,  der  mit  einem  Wagen  fährt, 
kein  Handelsgewerbe  ist,  und  ebenso,  dass  die  Geschäfte  der  in 
Deutschland  bestehenden  grossen  Unternehmungen  zur  Beförderung 
von  Auswanderern,  dann  jene  der  Eisenbahn-Unternehmungen,  selbst 
wenn  sie,  wie  es  z.  B.  bei  Vergnügungsbahnen  der  Fall  ist,  nicht 
schon  durch  den  Prachtentransport  zu  Handels-Untemehmungen 
werden,  zu  den  Handelsgewerben  gehören.  Nicht  leicht  ist  es  jedoch, 
die  Grenze  zu  finden,  wo  die  Transportanstalt  aufhört  und  der 
Kleinbetrieb  beginnt.  Am  zweckmässigsten  dürfte  die  besprochene 
Gesetzesstelle  dahin  ausgelegt  werden,  dass  mit  dem  Worte  „Anstalt* 
der  blos  handwerksmässige  Betrieb  ausgeschlossen  werden  wollte'®). 
Dadurch  tritt  diese  Bestimmung  in  Harmonie  mit  den  sonstigen 
Anordnungen  des  Handelsgesetzes  über  den  Ausschluss  des  Hand- 
werksbetriebes, auch  ist  dadurch  die  einzige  Möglichkeit  gefunden, 
sich  von  willkürlicher  Auslegung  frei  zu  halten'^). 

4.  Die  Vermittlung  und  die  Abschliessung  von  Handels- 
geschäften für  Andere. 

Die  Geschäftsvermittlung  besteht  im  Vorbereiten  des  Abschlusses 
von  Geschäften,  das  Abschliessen  für  Andere  hingegen  liegt  in  dem 
Contrahiren  von  Verträgen  für  fremde  Rechnang*').   In  dem  blossen 


»•)  Prot.  1294. 

w)  Puchelt  2.  19. 

*^)  S.  MerübeT  auch  Hahn  2.  34  fg.,  Goldschmidt  616  fg.,  Anschüts 
u.  Völderndorff  3.  37  fg.  Die  ProtokoUe  zum  H.  G.  geben  über  diese  Prag:e 
keine  genügenden  Anhaltspunkte. 

*^  Hahn  1.  222,  Goldschmidt  628  fg,,  Endemann  Handb.  76. 
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Venoitteln  liegt  kein  Rechtsgeschäft,  die  Thätigkeit  des  Vermittlers 
ist  daher  eiae  reüi  factische,  in  persönlichen  Dienstleistungen  be* 
stehende  ^^).  Anders  bei  dem  Abschliessen,  denn  die  Thätigkeit  des 
Abschliessenden  besteht  zumeist  in  der  Vornahme  eines  Bechts- 
geschäftes,  entweder  im  fremden  Namen,  also  als  Bevollmächtigter, 
oder  im  eigenen  Namen  aber  für  fremde  Bechnung,  d.  L  als  Com- 
missionär.  Die  Thätigkeit  des  Abschliessenden  kann  aber  auch  blos 
factischer  Natur  sein,  wenn  er  als  Bote  den  Vertragswillen  des 
einen  Contrahenten  dem  anderen  überbringt^)«  Das  Vermitteln 
oder  Abschliessen  von  Handelsgeschäften  für  Andere  wird  nun  im 
Art.  272.  4  bei  gewerbsmässigem  Betriebe  als  Handelsgeschäft 
erklärt  Da  hier  ein  gewerbsmässiger  Betrieb  erfordert  wird,  so 
ist  damit  gesagt,  dass  der  Vermittler  ein  selbstständiges  Gewerbe 
haben  muss  und  die  Geschäfte  nicht  als  in  dem  Grewerbe  eines 
Dritten  bestellter  Handlungsgehilfe  vermitteln  oder  abschliessen 
darf  ^^).  Auch  muss  die  Vermittlung  oder  der  Abschluss,  um  Handels^ 
geschäft  zu  sein,  sich  auf  ein  objectives  oder  subjectives  Handels- 
geschäft, oder  auf  ein  Handelsnebengeschäft  beziehen^*).  Hieher 
gehört  auch  die  Vermittlung  von  Darleihen,  wenn  das  Darleihens- 
geschäft ein  Banquiergeschäft,  also  ein  Handelsgeschäft  auf  Seite 
des  Darleihensgebers  ist,  oder  wenn  es  von  einem  Eaufmanne  in 
seinem  Geschäftsbetriebe  contrahirt  wird,  also  ein  Handelsgeschäft 
auf  Seite  des  Darleihensnehmers  ist^^). 

Das  Vermitteln  darf  nicht  blos  in  der  Erleichterung  des  Ab- 
schlusses von  Handelsgeschäften  im  Allgemeinen  bestehen,  wie 
dies  bei  Börsen  und  anderen  Anstalten,  welche  den  Handel  und 
das  Zusammenkommen  der  Kauf leute  befördern,  vorkommt,  sondern 
die  Vermittlung  muss  sich  auf  einzelne  abzuschliessende  Geschäfte 
beziehen.  Die  Geschäfte  der  Inhaber  von  Versteigerungslocalen 
u.  dgL  sind  daher  ebenfalls  keine  Handelsgeschäfte'^). 


**)  Hahn  a.  a.  0.,  Endemann  Handb.  77. 

^)  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  1.  274  fg. 

«^  Hahn  2.  37  Note  28,  Goldschmidt  630,  Ansohtttz  u.  Yölderndorff 
3.  42,  Fächelt  2.  21. 

*^  Hahn  1.  37,  Goldschmidt  638  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff 
3.  40,  Endemann  Handb.  77. 

*^  Goldschmidt  639,  Endemann  Handb.  77.  Wanim  Hahn  2.  37 
Note  27  die  letzte  Art  yon  Barleihen  aosschliesst,  ist  nicht  einzusehen. 

^)  Hahn  2.  36  Note  22,  Goldschmidt  634;  vgl  Adler  n.  Clemens 
Entsch.  Nr.  288. 
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In  die  Kategorie  der  Eaufleate,  welche  Geschäfte  dieser  Art 
betreiben,  gehören  nebst  anderen:  a)  Die  Privatmäkler**),  insbesondere 
die  Agenten  der  Wiener  Geldbörse'®),  dann  die  amtlichen  Mäkler 
hinsichtlich  der  Geschäfte,  welche  sie  nicht  in  amtlicher  Eigen- 
schaft vermittehi  oder  abschliessen  *^).  b)  Die  Subscribentensammler  •^. 
c)  Die  verschiedensten  Arten  von  Vermittlem,  welche  meist  mit 
dem  allgemeinen  Ausdrucke  Agenten  bezeichnet  werden**),  dann 
Provisionsreisende,  Inhaber  von  Ausknnfts-  und  Geschäftsbureaus, 
Güterbestätter,  Schiflfsprocureure,  Versteigerer**)  u,  s.  w.**). 

5.  Die  Geschäfte  des  Buch-  und  Eunsthandels,  dann  die  der 
Druckereien.  Art.  272.  5  zählt  diese  Geschäfte  zu  den  subjectiven 
Handelsgeschäften.  Welche  dazu  gehören,  entscheidet  die  Gewohn- 
heit, so  dass  alle  Geschäfte,  welche  mit  Gewerben  dieser  Art  ge- 
wöhnlich verbunden  sind,  subjective  Handel8geschäft;e  sind. 

a)  Geschäfte  des  Buch-  und  Kunsthandels  sind  insbesondere 
die  in  Art.  272.  5  ausdrücklich  hervorgehobenen  Verlagsgeschäfte**), 
das  sind  jene,  welche  mit  dem  Verlage  eines  Werkes  gewöhnlich 
verbunden  sind.  Sie  bestehen  in  dem  Ankaufe  eines  Werkes  vom 
Autor,  in  jenen  Geschäften,  welche  die  Vervielfältigung  des  Werkes 
zum  Zwecke  haben,  endlich  in  dem  Vertriebe  des  Werkes.    Doch 


»)  Hahn  2.  37,  Auerbach  1.  25,  Goldschmidt  631,  Anschttts  iL 
Völderndorff  3.  41. 

«)  Gesetz  v.  11.  JuH  1864  R.  G.  B.  Z.  200  §.  59  fg.;  Goldschmidt  632 
Note  11,  Stubenrauch  161,  188  fg.,  Brix  277,  Schön  das  deutsche  Handels- 
gesetzbuch und  die  Wiener  Börse  101  fg. 

*^)  Goldschmidt  632  flg.,  Anschtttz  u.  Völderndorff  4.41.  — Stuben- 
rauch 360  betrachtet  nur  die  im  Auftrage  des  Staates  vorgenommenen  Geschäfte 
der  amtlichen  Mäkler  (Coursnotirung  u.  dgl.)  als  deren  amtliche  G^chäfte,  was 
zu  enge  ist. 

»«)  Hahn  2.  37,  Goldschmidt  638. 

^)  S.  darüber  AusfOhrliches  bei  Auerbach  1.  25,   Goldschmidt  634  fg. 

")  Thöl  1.  113,  Goldschmidt  633  fg.,  Endemann  Handb.  77  fg. 

'')  Die  Aufhahme  von  Zeitungsannoncen  ist  ebenfedls  ein  Vermittlungs- 
geschäft. Um  zum  Handelsgeschäfte  zu  werden,  muss  das  Annonciren  jedoch 
gewerbsmässig  betrieben  werden  und  das  Gewerbe  dahin  gehen,  dass  Handels- 
annoncen yeröffentlicht  werden.  Würde  die  Zeitung  nicht  ausschliesslich  oder 
doch  hauptsächlich,  sondern  nur  gelegentlich,  unter  verschiedenartigen  anderen 
Anzeigen  Handelsannoncen  au&ehmen,  so  wäre  dies  kein  gewerbsmässiger  Betrieb 
des  Handelsvermittlungsgeschäftes,  und  das  Annoncengeschäft  kein  Handels- 
geschäft, Hahn  1.  36  Note  22. 

^  Hahn  2.  35  fg.,  Goldschmidt  643  fg.,  Anschtttz  u.  Völderndorff 
3.  43  fg.,  Puchelt  2.  22. 
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mflssen  nicht  in  jedem  einzelnen  Falle  alle  diese  drei  Arten  von 
Geschftften  yorkommen.  Handelsmann  ist  anch  der  Verleger,  welcher 
alte  Autoren  abdruckt,  also  keine  Verlagsrerträge  mit  Antoren 
schliesst,  oder  der  Papier  und  ^Druck  selbst  besorgt.  Nur  der  Ver- 
trieb des  Werkes  muss  immer  yorkommen,  da  in  diesem  Geschäfte 
das  eigentlich  Charakteristische  des  Verlegens  Uegft'^.  Statt  des 
Verlagsrertrages  mit  dem  Autor  kann  auch  eine  Bestellung  von 
literarischen  Arbeiten  yorliegen,  "wie  sich  dies  bei  Zeitungen  hin- 
sichtlich der  Mitarbeiter  regelmässig  findet'*).  Daraus,  dass  das 
Yerlagsgeschäft  nur  subjectiy,  also  nur  bei  gewerbsmässigem  Be- 
triebe Handelsgeschäft  ist,  folgt,  dass  jene,  welche  nur  ein  ein- 
zebies  eigenes  oder  fremdes  Werk  yerlegen,  keine  Handelsgeschäfte 
schHessen**). 

Sonstige  Geschäfte  des  Buch-  und  Eunsthandels  sind^^):  der 
Sortnnentshandel,  das  Antiquariat,  welche  beiden  Geschäft;e  schon 
nach  Art  272.  1,  2  und  3  Handelsgeschäfte  sind,  der  Oommissions- 
handel,  welcher  auch  unter  Art.  272.  3  fällt  ^),  dann  der  Ankauf 
eines  ganzen  Verlages^. 

b)  Was  unter  den  Geschäften  der  Druckereien  zu  yerstehen 
ist,  wird  ebenfalls  yon  den  factischen  Verhältnissen  bestimmt^'). 

6.  Endlich  sind  auch  die  zum  Geschäftsbetriebe  gehörigen  Ge- 
schäfte der  Öffentlichen  Lagerhäuser  Handelsgeschäfte^),  u.  z.  sub- 
jectiye  Handelsgeschäfte. 

3.  Kebengesehttfte. 

§.  6.  Die  Nebengeschäfte  des  Handels  sind  an  und  fDr  sich, 
selbst  bei  gewerbsmässigem  Betriebe  keine  Handelsgeschäfte,  sondern 
sie  werden  dies  nur  dadurch,  dass  sie  in  einem  auf  den  Betrieb 
eines  oder  mehrerer  Gmndgeschäfte  des  Handels  gehenden  Gewerbe 
vorgenommen  werden. 


«')  Hahn  2.  39. 

«^  Hahn  2.  39  Note  39,  Puchelt  2.  22  fg.,  Bndemann  Handb.  78  f^. 

*^  Goldschmidt  645,  Endemann  Handb.  79. 

^  Hahn  2.  40,  Goldschmidt  645  fg.,  Pnchelt  2.  23. 

^)  Gegen  Th»l  1.  118,  welcher  findet,  dass  aUe  Geschäfte  des  Buch-  und 
Kmisthandels  und  der  Druckereien  unter  die  übrigen  Kategorien  der  Handels- 
gesdi&fte  subsumirbar  sind  und  dass  Zahl  6  des  Art.  272  daher  nur  eine  über- 
fltaige  Wiederholung  enthält,  Siehe  Goldschmidt  641  Note  2. 

**)  Goldschmidt  645. 

^  VgL  Goldschmidt  646  fg,,  Puchelt  2.  24. 

**)  §.  6  des  Ges.  v.  28.  April  1889  R.  G.  B.  Z.  64. 
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Im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  soll  nämlich  zwischw  den 
einzelnen  Geschäften  des  Kaufmannes  nicht  unterschieden  werden, 
sondern  sie  sind  alle  als  Handelsgeschäfte  zu  behandeln,  selbst 
wenn  ihnen  diese  Eigenschaft  ihrer  inneren  Natur  nach  nicht  zu* 
käme^).  Würde  also  der  Erwerb  ausschliessUch  in  dem  Betriebe 
eines  oder  mehrerer  dieser  Nebengeschäfte  bestehen,  so  wäre  weder 
von  einem  Handelsgewerbe,  noch  von  Handelsgeschäften  die  Bede; 
sobald  aber  diese  Nebengeschäfte  in  Verbindung  mit  einem  Örund- 
geschäfte  betrieben  werden,  ist  das  Gewerbe  ein  Handelsgewerbe, 
und  die  Nebengeschäfte  werden  zu  Handelsgeschäften,  Art.  273. 
1.  Abs.  G.  H.  Die  Voraussetzung  ist  hiebei  stets,  dass  die  Vor- 
nahme der  Nebengeschäfte  im  Handelsgewerbe  des  Kaofmannes 
stattfindet,  d.  h.  dass  sie  einen  Bezug  auf  das  concrete  Handels- 
gewerbe haben  ^),  indem  sie  dessen  Betreibung  ermöglichen  oder 
erleichtem.  Sie  müssen  sich  also  entweder  auf  die  Grundgeschäfte 
beziehen,  welche  den  regelmässigen  Betrieb  des  Handelsgewerbes 
bilden,  oder  auf  jene  Handelsgeschäfte,  welche  nur  ausnahmsweise 
im  Betriebe  eines  in  der  Regel  auf  andere  Geschäfte  gehenden 
Handelsgewerbes  vorgenommen  werden'). 

Eine  Folge  der  Bestimmung  des  Art.  273  H.  G.  ist  es,  dass 
in  concreten  Fällen  nicht  darauf  gesehen  werden  muss,  ob  ein  be- 
stinmites  Geschäft  des  Eaufinannes  ein  Handelsgrundgeschäft  ist 
oder  nicht,  weil  dasselbe  jedenfalls  unter  den  Begriff  des  Handels- 
geschäftes fällt*). 

Man  kann  zwei  Classen  von  Nebengeschäften  unterscheiden'^). 

1.  In  die  erste  Classe  gehören  die  oben  besprochenen  Seali- 
sationsgeschäfte,  welche  zur  Durchführung  der  im  Art  271.  1  und  2 


^)  Hahn  2.  45  fg.,  Endemann  H.  B.  §.  6. 

^  Hahn  2.  46,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  47,  Endemann 
Handb.  81  fg. 

*)  GoldBchmidt  652.  A.  M.  Stubenrauch  347. 

*)  Hahn  2.  46. 

^)  Goldschmidt  650  Note  9.  —  Hahn  2.  46  ig.  spricht  sich  geg^en  die 
Zweitheilung  der  Nebengeschäfte  aus,  weil  er  noch  eine  dritte  Classe  annehmen 
will,  welche  weder  Bealisations-,  noch  Hilfsgeschäfte  enthält.  AUein  die  Geschäfte, 
welche  er  als  in  diese  Classe  gehörig  anführt,  sind  nur  dann  Handelsgeschäfte, 
wenn  und  insofern  sie  Hilüsgeschäfte  sind.  Wenn  z.  B.  ein  KauMann  seine 
Ladeneinrichtung  verkauft,  so  kann  dies  nur  dann  als  Handelsgeschäft  angesehen 
werden,  wenn  er  das  dadurch  eingehende  Geld  zum  Fortbetriebe  seines  Geschäftes 
verwenden  will. 
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vorausgesetzten  kaufmännischen  Specolation  nöthig  sind,  also  der 
Kealisationskanf^)  und  der  Realisationsyerkanf' ).  Diese  Geschäfte 
sind  weder  objectiye  noch  subjective  ELandelsgeschäfte  und  können 
daher  nur  als  Nebengeschäfte  zu  Handelsgeschäften  werden.  Der 
Abschlnss  dieser  Geschäfte  ist  jedoch  für  den  Kaufmann  zur  Be- 
treibung seines  Gewerbes  unumgänglich  nothwendig,  denn  ohne 
dieselben  ist  gerade  die  Hauptspeculation  des  Kaufmannes,  Kauf 
and  Verkauf,  unmöglich®),  sie  sind  daher  nur  im  speciell  tech- 
nischen Sinne  des  Handelsgesetzbuches  als  Nebengeschäfte  zu  be- 
zeichnen, nachdem  dieses  Gesetzbuch  sie  aus  dem  Kreise  der  Grund- 
geschäfte ausgeschlossen  hat.  Die  Wichtigkeit  dieser  Geschäfte 
rechtfertigt  es,  dass  man  sie  aus  den  eigentlichen  Hilfsgeschäften 
ausscheidet. 

2.  Die  übrigen  Nebengeschäfte  werden  als  Hilfsgeschäfte  be- 
zeichnet, weil  sie  lediglich  zur  Erleichterung  der  Sp'eculation  dienen, 
indem  sie  die  verschiedenen  Hilfsmittel  herbeischaffen,  welche  der 
Kaufmann  benöthigt,  um  sein  Gewerbe  betreiben  zu  können.  Dazu 
gehört*)  die  Anschaffung  der  verschiedenen  Materialien  und  Geräthe, 
welche  der  Kaufmann  im  Betriebe  seines  Gewerbes  gebraucht, 
Art.  273  Abs.  3  H.  G.,  also  der  Geschäftseinrichtung,  der  zur  Ver- 
packung und  Versendung  der  Waaren  nothwendigen  Gegenstände, 
die  Abschliessung  von  Dienstverträgen  mit  dem  Handlungspersonale  ^^), 
femer  auch  jene  Geschäfte,  welche  auf  die  Herbeischaffung  der 
erforderlichen  Betriebsmittel  gehen,  so  Darleihen-  und  Wechsel- 
geschäfte, auch  die  Aufnahme  eines  stillen  Gesellschafters^^),  dann 
Verträge  mit  Commissionären  und  Frachtführern  u.  s.  w. 


*)  Darfiber,  dass  manche  Schriftsteller  den  Bealisationskauf  nicht  zu  den 
Hilfs-,  sondern  zu  den  objectiven  Handelsgeschäften  zählen  s.  oben  §.  4  Note  31. 

^  In  Art.  273  Abs.  3  als  gewerbliches  Handelsgeschäft  besonders  hervor- 
gehoben. 

»)  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  47. 

•)  S.  die  Anfeählungen  bei  Hahn  2.  48,  Goldschmidt  654  fg.,  Puchelt 
2.  28  fg.,  Endemann  Handb.  82  fg. 

^^)  Makower  58  Note  4c,  Puchelt  2.  29,  Endemann  Handb.  84. 

11)  Die  Eingehung  einer  offenen  Handelsgesellschaft  kann  ebensowenig  wie 
die  Gründung  einer  Actien-  oder  Commandite-GeseUschaft  hierher  gerechnet 
werden,  weil  all*  dieses  nicht  im  Betriebe  des  einzelnen  Handelsgewerbes  ge- 
schieht, da  dadurch  das  Gewerbe  erst  in's  Leben  gerufen  werden  will,  Hahn  2. 48, 
Brix  279.  A.  M.  Thöl  1.  129,  Goldschmidt  667  fg.,  Puchelt  2.  45,  Ende- 
mann  Handb.  84. 

HaienOhrl,  Obligationenreclit.    I.    2.  Aufl.  6 
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4.  Avfiselillessangr  des  Handwerksbetriebes  und  der  Iminobilieiigr^scbXfte, 
Prttsumtioneii  und  Zweiseitigrkeit  bei  HandelsgresebSften. 

§.  7.  Der  Umfang  des  handelsrechtlichen  Gebietes  erleidet  eine 
nicht  unbeträchtliche  Beschränkung  dadurch,  dass  der  Betrieb  des 
Handwerkes  zum  grossen  Theile  und  das  Immobiliengeschäft  gänz- 
lich davon  ausgeschlossen  wird.  Anderseits  wird  der  Ereis  der 
Handelsgeschäfte  durch  die  im  Art.  274  H.  G.  enthaltenen  Prä- 
sumtionen und  durch  die  in  Art.  277  H.  G.  festgestellte  Zwei- 
seitigkeit bei  Handelsgeschäften  abgeschlossen  und  vor  Eingriffen 
gesichert. 

I.  Das  Handwerk. 

1.  Begriff  des  Handwerkes.  Die  Gewerbe,  welche  sich 
damit  beschäftigen,  Rohmaterialien  oder  auch  Fabrikate  zu  be- 
arbeiten oder  zu  verarbeiten,  also  eine  Werthsvermehrung  durch 
Arbeit  herbeizufuhren,  scheiden  sich  nach  dem  gegenwärtigen  Stande 
der  gewerblichen  Entwicklung  in  Handwerk  und  Fabrik,  je  nach- 
dem sie  im  Kleinen  oder  im  Grossen  betrieben  werden.  Eine  schai^ 
begrenzte  Scheidung  zwischen  diesen  beiden  Erwerbsthätigkeiten 
lässt  sich  jedoch  schwer  durchführen,  weil  zwischen  Handwerk  und 
Fabrik  zahlreiche  verschiedenartige  üebergangsstufen  sich  finden, 
welche  bald  dem  Handwerke,  bald  dem  Fabriksbetriebe  näher  liegen, 
und  es  sich  nicht  bestimmen  lässt,  wo  das  eine  aufhört  und  der 
andere  beginnt,  sondern  ein  allmäliger  üebergang  von  dem  einen 
in  den  andern  stattfindet.  Es  fehlt  nicht  an  Versuchen,  Kriterien 
zur  Scheidung  des  Handwerkes  von  der  Fabrik  aufzustellen*).  So 
fand  man  die  Unterscheidung  darin,  dass  das  Handwerk  keine 
Maschinen  verwendet^),  oder  dass  es  nur  auf  Bestellung  arbeitet. 
Dies  mag  nun  allerdings  das  Gewöhnliche  sein,  in  neuerer  Zeit 
kommt  es  jedoch  immer  häufiger  vor,  dass  auch  Handwerker  ein- 
zelne Maschinen  gebrauchen  (Nähmaschinen)  und  dass  sie  auf  Vor- 
rath  arbeiten*).  Auch  der  Umstand,  dass  der  Handwerker  selbst 
in  gleicher  Weise  wie  seine  Hilfsarbeiter  mitarbeitet,  ist  nicht  ent- 
scheidend, weil  es  häufig  auch  vorkommt,  dass  er  in  anderer  Weise 
als  seine  Mitarbeiter  thätig  ist*),  (z.  B.  der  Schneider  schneidet  zu, 


*)  Vgl.  hierüber  Goldsclimidt  512  fg.    S.  auch  Bunde  d.  Pr.  R.  §.  465, 
Maurenbrecher  d.  Pr.  R.  §.  694. 

2)  ProtokoUe  z.  H.  G.  514,  Auerbach  1.  23,  Walter  Pr.  R.  554, 

3)  Koch  455  Note  11,  Goldschmidt  513  fg. 
*)  Puchelt  2.  33. 
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seine  Gehilfen  näheo);  ebensowenig  der  Umstand,  ob  alle  zur  Her- 
yorbringung  eines  Fabrikates  nothwendigen  Einzel-Arbeiten  ver- 
einigt betrieben  werden^).  Dort  also,  wo  die  Gesetzg^nng  die 
Gi'enzUnie  zwischen  Fabrik  und  Handwerk  nicht  genau  gezogen 
hat^),  muss  es  dem  richterlichen  Ermessen  anheimgestellt  bleiben, 
nach  der  Gesammtheit  der  factischen  Verhältnisse  in  jedem  einzelnen 
Falle  zu  entscheiden,  ob  handwerksmässiger  oder  fabriksmässiger 
Betrieb  vorliegt"). 

2.  Ausschliessung  des  Handwerksbetriebes.  Der  Hand- 
werksbetrieb wird  aus  dem  Kreise  der  Handelsgeschäfte  nicht  gänz- 
lich ausgeschlossen.  So  verliert  ein  objectives  Handelsgeschäft  im 
Allgemeinen  diese  seine  Eigenschaft  nicht,  wenn  es  auch  von  einem 
Handwerker  im  Betriebe  seines  Gewerbes  vorgenommen  wird®); 
wenn  er  also  solche  Geschäfte  gewerbsmässig  betreibt,  ist  er  Kauf- 
mann und  sein  Gewerbe  ein  Handelsgewerbe®).  Dasselbe  gilt  auch 
für  die  subjectiven  Grundgeschäfte  des  Handels.    In  mehreren  und 


»)  So  Mittermeier  Pr.  R.  §.  ö34. 

^  Siebe  die  Versnebe  der  verscbiedenen  Gesetzgebungen  beiGoldscbmidt 
512  Note  9.  Die  österreicbiscbe  Gesetzgebung  bietet  biefür  keinen  Anbaltspunkt. 
Die  Gewerbeordnung  v.  20.  December  1850  R.  G.  B.  Z.  227  §.  82  fg.  und  das 
Ges.  T.  8.  März  188ö  E.  G.  B.  Z.  22  §.  88a  unterscbeiden  zwar  grössere  und 
kleinere  Gewerbsuntemebmungen  und  reebnen  zur  ersten  Kategorie  jene,  welcbe 
mindestens  20  Arbeiter  in  gemeinschaftlicben  Werkstätten  beschäftigen;  dadurch 
wird  aber  das  Handwerk  von  der  Fabrik  nicht  in  jeder  Beziehung  geschieden, 
denn  der  grössere  Betrieb  im  Sinne  dieser  Gesetze  hat  nur  die  Folge,  dass  die 
Bestimmungen  des  cit.  §.  88  a  über  die  Arbeitsordnung  beobachtet  werden  müssen. 
Auch  die  Scheidung  des  §.  7  Einführungs-G.  zum  H.  G.  gehört  nicht  hieher. 
Dieselbe  bezieht  sich  nur  auf  die  yerschiedenen  Classen  der  Kaufleute  und  ent- 
scheidet nicht  die  Frage,  ob  ein  Handwerker  überhaupt  zu  den  Kaufleuten  ge- 
hört, und  ob  dessen  Greschäfte  Handelsgeschäfte  sind. 

')  Hahn  1.  47.  Adler  u.  Clemens  Entscb.  Nr.  28:  Es  muss  von  FaU 
zu  Fall  nach  der  Art  des  Gewerbsbetriebes  und  der  Grösse  des  Absatzes  ent- 
schieden werden. 

*)Hahn  1.  46  fg.^  Goldschmidt  538.  Dem  entsprechend  erklärt  der 
oberste  Ger.-H.,  Entsch.  Nr.  122  bei  Adler  u.  Clemens,  den  Kauf  zurWeiter- 
veiäusserung  für  ein  objectives  Handelsgeschäft,  auch  wenn  die  Weiterveräusserung 
Ton  einer  Person  erfolgt,  für  welche  dieselbe  nach  dem  Schlnsssatze  des  Art.  273 
H.  G.  nicht  als  Handelsgeschäft  zu  betrachten  ist.  Im  Widerspruche  damit  sagt 
£ntsch.  Nr.  237,  dass  der  Kauf  nach  Art.  271.  1  nur  dann  ein  Handelsgeschäft 
ist,  wenn  der  Gewerbsbetrieb  des  Käufers  über  den  Umfang  des  Handwerkes 
hinausgeht. 

•)  Arg.  Art.  10  H.  G.,  s.  Goldschmidt  538. 

6* 
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zwar  gerade  in  den  für  den  Handwerker  wichtigsten  Fällen  ist 
jedoch  der  handwerksmässige  Betrieb  die  Ursache,  dass  ein  Geschäft, 
welches  an  nnd  für  sich  ein  Handelsgeschäft  wäre,  als  solches  nicht 
anerkannt  wird^°). 

Diese  Fälle  sind  folgende: 

a)  einige  snbjective  Handelsgeschäfte  sind  dies  nur  dann,  wenn 
der  Betrieb  über  den  Umfang  des  Handwerkes  hinausgeht,  so  die 
Bearbeitung  oder  Verarbeitung  beweglicher  Sachen  für  Andere, 
Art.  272.  1,  die  Personenbeförderung  auf  dem  Lande  und  auf 
Binnengewässern,  Art.  272.  3^^)  und  die  Geschäfte  der  Druckereien, 
Art.  272.  5.  Der  nur  handwerksmässige  Beti-ieb  solcher  Geschäfte 
stempelt  sie  also  nicht  zu  Handelsgeschäften. 

b)  Dadurch,  dass  ein  Handwerker  ein  objectives  oder  ein 
anderes  als  eines  der  ebenerwähnten  drei  subjectiven  Handelsgeschäfte 
betreibt,  wird  er  zum  Kaufmanne,  damit  werden  auch  alle  seine 
Nebengeschäfte  zu  Handelsgeschäften.  Hievon  macht  nun  Art.  273, 
Abs.  3  H.  G.  eine  Ausnahme  für  die  Eealisationsverkäufe  und 
erklärt,  dass  sie  keine  Handelsgeschäfte  sind,  sobald  sie  ein  Hand- 
werker nur  in  Ausübung  des  Handwerksbetriebes  vornimmt.  Solche 
B;ealisationsyerkäufe  sind  also  selbst  dann  keine  Handelsgeschäfte, 
wenn  der  Handwerker  zugleich  auch  Kaufmann  ist^-). 

n.  Das  Immobiliengeschäft.  Grund  und  Boden  ist  weniger, 
als  bewegliche  Sachen  es  sind,  geeignet,  einen  häufigen  Besitz- 
wechsel zu  erfahren,  die  Geschäfte  mit  Grund  und  Boden  sind  daher 
auch  meistens  nicht  als  Handelsgeschäfte  betrachtet  worden^®),  und 
dieser  Anschauung  hat  auch  das  Handelsgesetzbuch  Rechnung  ge- 
tragen, indem  es  in  Art.  275  Verträge  über  unbewegliche  Sachen 
aus  dem  Kreise  der  Handelsgeschäfte  ausschliesst,  selbst  wenn 
solche  Geschäfte  nach  allen  ihren  übrigen  Merkmalen  Handels- 
geschäfte wären  ^*). 


10)  Vgl  Goldschmidt  621. 

»)  Vgl.  oben  §.  5.  S.  76. 

12)  Goldschmidt  536,  Anschütz  u.  Yöldeindoiff  3.  50. 

*»)  Goldschmidt  428  fg.  Es  fragt  sich  übrigens,  ob  dies  heut  zu  Tage 
bei  dem  thatsächlich  rege  entwickelten  Verkehre  mit  Immobilien  noch  gerecht- 
fertigt ist,  Endemann  H.  R.  §.  1  Note  8. 

**)  Goldschmidt  677  fg. 
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Der  Begriff  der  unbeweglichen  Sache  richtet  sich  nach  dem 
allgeniein  geltenden  bürgerlichen  Rechte  ^^),  doch  können  als  Ver- 
träge über  unbewegliche  Sachen  nur  solche  gelten,  bei  welchen  der 
Gegenstand  der  Leistung  in  einer  unbeweglichen  Sache  oder  in  der 
Einräumung  yon  Gebrauchsrechten  an  einer  unbeweglichen  Sache 
besteht.  Sobald  ein  anderer  Leistungsgegenstand  bedungen  ist, 
kann  man  nicht  sagen,  der  Vertrag  sei  über  eine  Immobilie  ge- 
schlossen, selbst  dann  nicht,  wenn  durch  den  Vertrag  in  Zukunft 
der  rechtliche  Zustand  der  Immobilie  beeinflusst  werden  kann**) 
oder  wenn  der  Vertragsgegenstand  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
noch  ein  integrirender  Bestandtheil  einer  Immobilie  war,  dessen 
Trennung  von  der  Immobilie  vor  oder  bei  Erfüllung  des  Vertrages 
jedoch  vorausgesetzt  wird.  Demnach  sind  Verträge,  durch  welche 
dingliche  Eechte  (mit  Ausnahme  des  Pfandrechts),  also  z.  B.  das 
Eigenthum  oder  Dienstbarkeiten  an  unbeweglichen  Gütern  einge- 
räumt werden,  ebenso  die  Einräumung  des  Besitzes  oder  die  Ge- 
währung von  Nutzungsrechten,  insbesondere  auch  Pacht-  und  Mieth- 
verträge*')  betreffs  unbeweglicher  Güter  aus  dem  Bereiche  der 
Handelsgeschäfte  ausgeschlossen.  Dazu  gehören  auch  solche  Ver- 
träge, durch  welche  sich  Jemand  verpflichtet,  auf  seinem  eigenen 
Grund  und  Boden  einem  Anderen  ein  Haus  zu  erbauen  und  das- 
selbe sammt  dem  Grunde  zu  übergeben,  denn  hiebei  besteht  der 
Gegenstand  der  Leistung  in  einem  unbeweglichen  Gute,  nämlich  in 
dem  Grundstücke  sammt  dem  darauf  aufgeführten  Gebäude^*). 

Keine  Verträge  über  unbewegliche  Güter  sind  hingegen  fol- 
gende : 

1.  Wenn  der  Vertrag  dahin  geht,  dass  Jemand  auf  fremdem 
Gi-und  und  Boden  ein  Haus  erbauen  oder  repariren  soll,  so  besteht 
die  Leistung  in  der  bei  dem  Baue  verwendeten  Arbeit  und  in  der 
Lieferung  der  Materialien  durch  den  Erbauer.  Diese  Materialien 
sind  zur  Zeit,  wo  sie  geliefert  werden,  beweglich,  erst  so  wie  sie  an 
ihren  Platz  gebracht  worden  sind,  sobald  also  die  Leistung  geschehen 


")  Hahn  2.  51,  Goldschmidt  678,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  56, 
Puchelt  2.  38,  Endemann  Handb.  88. 

>«)  Endemann  H.  R.  §.  5  Note  6. 

1')  Prot.  z.  H.  O.  547,  1301,  Makower  178  Note  21a,  Koch  462  Note  24, 
Wengler  243,  Hahn  2.  52,  Brix  280,  Goldschmidt  682,  Anschütz  u. 
Völderndorff  3.  55,  Puchelt  2.  39,  Endemann  Handb.  89. 

^«)  Hahn  2.  52. 
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ist,  werden  sie  zu  unbeweglichen  Sachen.  Man  kann  daher  nicht 
sagen,  dass  in  dem  vorausgesetzten  Falle  unbewegliche  Sachen  ge> 
leistet  werden.  Ob  der  Bauvertrag  ein  Handelsgeschäft  ist,  hängt 
dann  freilich  davon  ab,  ob  das  Geschäft  im  speciellen  Falle  über* 
haupt  eines  der  zum  Vorhandensein  eines  Handelsgeschäftes  noth- 
wendigen  Erfordernisse  hat^®). 

2.  Geht  der  Vertrag  dahin,  dass  Gegenstände  veräussert  wer- 
den, welche  zur  Zdt  des  Vertragsabschlusses  noch  Theile  einer 
unbeweglichen  Sache  bilden,  die  aber  als  bewegliche  Sachen  ver- 
äussert werden  sollen,  wie  Früchte  auf  dem  Halme,  Steine  aus 
Steinbrüchen,  die  Materialien  eines  Gebäudes  zum  Abbruch,  so  ist 
dies  kein  Immobiliarvertrag,  denn  die  Gegenstände,  welche  geleistet 
wei'den  sollen,  sind  zwar  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  noch 
Theile  einer  unbeweglichen  Sache,  die  Erfüllung  des  Vertragea 
kann  aber  nur  dadurch  geschehen,  dass  diese  Gegenstände  zu  be- 
weglichen Sachen  werden;  der  eigentliche  Leistungsgegenstand  ist 
also  beweglich*®). 

3.  Auch  die  Hypothekengeschäfte  gehören  nicht  zu  den  Ver- 
trägen über  Immobilien*^).    Eine  Forderung  ist,  selbst  wenn  sie 


*»)  Endemann  Handb.  91  fg.,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  605,  877, 
938,  1029,  1043,  1161;  entgegengesetzt  Nr.  919.  —  Hahn  2.  62  fg.  (ebenso 
Fächelt  2. 41)  lässt  dies  Verträge  über  Immobilien  sein,  wenn  die  Gegenleistung 
eine  einheitliche  ist,  also  wenn  für  den  ganzen  Bau  (die  Lieferung  der  Materialien 
und  die  Arbeit)  eine  Pauschalsumme  oder  doch  eine  einheitlich  bestimmte  Summe 
bezahlt  wird.  Die  Art  und  Weise,  wie  die  Gegenleistung  berechnet  wird,  kann 
aber  auf  die  Natur  des  Geschäftes  keinen  Einfluss  haben.  Ob  im  Vertrage  die 
Gegenleistungen  für  die  einzelnen  Lieferungen  an  Materiale  und  an  Arbeit 
detaillirt  werden  oder  ob  nur  das  Ergebniss  dieser  Detailrechnung,  in  einer 
Gesammt^umme  ausgedrückt,  in  den  Vertrag  eingesetzt  wird,  ändert  nichts  an 
der  Natur  des  Geschäftes.  Goldschmidt  683  rechnet  alle  Geschäfte,  welche 
zur  Herstellung  einer  unbeweglichen  Sache  dienen,  zwar  „streng  genommen" 
nicht  zu  den  Immobiliengeschäften,  lässt  aber  solche  Geschäfte  doch  nicht  Handels- 
geschäfte sein,  weil  die  dazu  yerwendeten  Gegenstände  nicht  weiter  veräussert 
werden  soUen,  sondern  ihre  Verwendung  bei  der  Herstellung  des  Bauwerkes 
finden.  Ebenso  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  11  fg.,  66  fg.  Liegt  aber 
darin  bei  dem  hier  vorausgesetzten  Falle  keine  Veräusserung?  Gegen  Gold- 
schmidt: Hahn  a.a.O.     Vgl.  auch  Wengler  230  fg.,  244,  Puchelt  2.  40fg. 

^)  Makower  d.  deutsche  Handelsg.  179  Note  b,  Koch  462  Note  24, 
Wengler  243,  Hahn  2.  52,  Thöl  1.  131,  Brix  280,  Goldschmidt  686, 
Anschütz  u.  Völderndorff  3.  67,  Puchelt  2,  4.  42,  Endemann  Handb.  9L 
**)  A.  M.  Stubenrauch  351. 
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durch  ein  Grundpfand  gesichert  ist,  nicht  zu  den  unbeweglichen 

Sachen  zu  zählen**).   Der  Vertrag  über  eine  Forderung,  sei  es,  dass 

die  Forderung  dadurch  erst  entsteht,  sei  es,  dass  damit  eine  schon 

bestehende  Forderung  übertragen  wird,  ist  daher  stets  ein  Vertrag 

über  einen  beweglichen  Gegenstand.    Den  Charakter  eines  solchen 

Vertrages  kann  auch  die  pfandrechtliche  Sicherung  der  Forderung 

nicht  alterireu,  indem   das  Pfandrecht  das  Accessorium  ist  und 

der  Vertrag  sich  nach  der  Beschaffenheit  des  Hauptgegenstandes 
richtet  «8) 

4.  Die  Versicherung  einer  unbeweglichen  Sache  gehört  eben- 
falls nicht  zu  den  Verträgen  über  Immobilien,  weil  hiebei  nicht 
eine  unbewegliche  Sache,  sondern  das  Interesse,  welches  der  Eigen- 
thümer  an  dem  unbeschädigten  Zustande  der  unbeweglichen  Sache 
hat,  den  Gegenstand  des  Vertrages  bildet^). 

m.  Präsumtionen.  Im  einzelnen  Falle  ist  es  oft  schwer, 
den  Nachweis  zu  führen,  dass  ein  Geschäft  Handelsgeschäft  ist, 
insbesondere  dort,  wo  diese  Eigenschaft  des  Geschäftes  von  der 
Intention  des  Handelnden,  also  von  einem  inneren  Vorgange,  ab- 
hängig ist.  um  nun  die  Nothwendigkeit  eines  solchen  Beweises 
für  zahlreiche  Fälle  zu  beseitigen,  stellt  Art.  274  H.  G.  mehrere 
Präsumtionen  auf**). 

1.  Die  erste  dieser  Vermuthungen  geht  dahin,  dass  alle  Ge- 
schäfte^^) eines  Kaufmannes  als  in  einem  Geschäftsbetriebe  abge- 


")  §.  299  a.  b.  Ct.  B.,  ünger  Pr.  R.  1.  396. 

»)  Goldschmidt  680,  Anschtttz  u.  Völderndorff  3.  Ö6,  Puchelt 
2.  39  fg.  —  A.  M.  Auerbach  1.  26,  Makower  179  Note  21a.  —  Hahn 
2.  öl  fg.  unterscheidet  Verträge  über  bereits  bestehende  Hypothekarfordemngen, 
welche  er  nicht  zu  den  Immobiliengeschäften  rechnet,  und  die  Verpföndung,  das 
ist  die  Creirung  einer  neuen  Hypothekarforderung,  welche  ihm  (ebenso  wie  Thöl 
1.  131)  ein  ImmobiUengeschäft  ist.  Es  ist  jedoch  der  Grund  dieser  Unterscheidung 
nicht  einzusehen. 

»)  Hahn  2.  54,  Auerbach  1.  26,  Goldschmidt  686  fg.,  Anschtttz  u. 
Völderndorff  3.  56,  Thöl  1.  131,  Bndemann  Handb.  92,  Beseler  Pr.  R. 
§.  129.  —  A.  M.  Kräwel  in  Busch's  Arch.  2.  351,  Voigtel  ebend.  4.  221, 
Puchelt  2.  11  fg.,  42. 

»)  Kräwel  337,  Hahn  2.49,  Thöl  1.147  fg.,  Stubenrauch  349,  Gold- 
schmidt 669  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  54. 

^*)  Das  H.  G.  erwähnt  zwar  nur  Verträge,  dasselbe  gilt  aber  zweifelsohne 
auch  Yon  Quasicontracten,  der  negotiorum  gestio  u.dgl.  m.,  Thöl  1.  148,  Gold* 
Schmidt  672. 
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schlössen,  somit  als  Handelsgeschäfte  anzusehen  sind.  Diese  Yer- 
muthung  gilt  jedoch  nur  „im  Zweifel",  aus  welchen  Worten  des 
Art.  274  erhellt,  dass  dies  nur  eine  einfache  Vermuthung  ist,  welche 
einen  sie  aufhebenden  Gregenbeweis  zulässt^^). 

2.  Nach  der  zweiten  Vermuthung  dieses  Art.  wird  angenommen, 
dass  jedem  Schuldscheine,  den  ein  Kaufinann  ausstellt,  ein  Handels- 
geschäft zu  Gmnde  liegt,  sobald  nicht  aus  dem  Schuldscheine  selbst 
das  Gegentheil  hervorgeht,  d.  h.  sobald  nicht  der  Inhalt  des  Schuld- 
scheines in  zweifelloser  Weise  feststellt,  dass  die  Forderung,  über 
welche  er  ausgestellt  wurde,  nicht  einem  Handelsgeschäfte  ihren 
Ursprung  verdankt*®).  Gegen  die  handelsrechtliche  Eigenschaft 
des  Geschäftes,  das  dem  so  gearteten  Schuldscheine  eines  Eauf« 
mannes  zu  Grunde  liegt,  ist  ein  Gegenbeweis  nicht  zulässig**),  und 
dadurch  unterscheidet  sich  die  zweite  von  der  ersten  Vermuthung 
des  Art.  274.  Der  Grund,  warum  diese  zweite  Vermuthung  als 
eine  praesumptio  juris  et  de  jure  zu  gelten  hat,  liegt  hauptsächlich 
darin,  dass  die  Uebertragung  handelsrechtlicher  Forderungen  er- 
leichtert wird,  wenn  der  Uebemehmer  vor  der  Gefahr  gesichert 
ist,  dass  der  handelsrechtliche  Charakter  der  Forderung  später  be- 
stritten wird*^). 

Unter  Schuldschein  ist  in  Art.  274  jede  Urkunde  über  eine 
Forderung  zu  verstehen,  mag  sie  blos  Beweismittel  sein  oder  mag 
sie  zu  den  eigentlichen  Werthpapieren  gehören*^). 


«')  Makower  178  Note  19,  Koch  460  Note  21a,  Hahn  2.  49,  Gold- 
Bchmidt  671,  Anschtttz  u.  Völdeindorff  3.  52,  Puchelt  2.  34,  Ende- 
in ann  Handb.  86.  Dies  bezieht  sich  selbstverständlich  nur  auf  solche  Verträge, 
welche  ihrer  Natur  nach  Handelsgeschäfte  sein  können,  denn  bei  anderen  kann 
in  dieser  Hinsicht  kein  Zweifel  obwalten,  Thöl  H.B.  1.147,  Goldschmidt  670. 

^)  Z.  B.  Verträge  Über  Immobilien,  Schenkungen  u.  dgl.  m.,  Koch  461 
Note,  Stubenrauch  360,  Wengler  239 fg.,  Goldschmidt  673 fg.,  Anschtttz 
u.  Völderndorff  3.  53,  Endemann  Handb.  87. 

^  Ohne  dass  damit,  wie  Koch  461  Note  meint,  der  kauMännische  Schuld- 
schein zu  einer  „Art  Formalcontract^'  wird. 

«>)  Prot.  z.  H.  G.  1297  fg.,  Makower  178  Note  20,  Goldschmidt  676, 
Endemann  Handb.  87. 

")  Goldschmidt  675  fg.  —  Hahn  2.  50  will  die  verstärkte  Vermuthung 
nur  bei  den  eigentlichen  Werthpapieren  d.  i.  den  Inhaber-  oder  Ordre-Papieren 
gelten  lassen;  ist  hingegen  der  Schuldschein  nur  Beweismittel,  so  soU  nur  eine 
einfache  Vermuthung  eintreten,  weil  ein  Geschäft  dadurch,  „dass  zum  Zwecke  des 
Beweises  des  Abschlusses  desselben  Urkunden  ausgestellt  werden,  keinen  anderen 
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lY.  Zweiseitigkeit  der  Handelsgeschäfte.  Durch  die 
Yom  Handelsgesetzbuche  eingeschlagene  Methode  wird  die  Frage 
Bach  der  handelsrechtlichen  Eigenschaft  eines  Geschäftes  immer 
nur  mit  Beziehung  auf  einen  Contrahenten  beantwortet •*),  und 
nicht  durch  die  Rücksichtnahme  auf  die  Natur  des  Geschäftes  für 
beide  Ck)ntrahenten.  Es  ist  nun  möglich,  dass  ein  Geschäft  für 
beide  Contrahenten  ein  Handelsgeschäft  ist,  so  z.  B.  wenn  ein  Ge- 
schäft zwischen  zwei  Kaufleuten  in  ihrem  Handelsbetriebe  abge- 
schlossen wird,  oder  wenn  ein  Kauf  für  den  Käufer  ein  objectives 
Handelsgeschäft  nach  Art.  271.  1  H.  G.  ist,  und  der  Verkäufer 
als  Kaufmann  damit  ein  subjectives  Handelsgeschäft  abschliesst. 
Es  kommt  aber  auch  vor,  dass  das  Geschäft  nur  auf  Seite  des 
einen  Contrahenten  ein  Handelsgeschäft  ist,  z.  B.  wenn  ein  Kauf- 
mann an  einen  Consumenten  verkauft.  Darauf  beruht  die  Unter- 
scheidung zwischen  einseitigen  und  zwei-  oder  mehrseitigen  Handels- 
geschäften ^^). 

Würde  man  nun  das  einseitige  Handelsgeschäft  in  seinen  Be- 
ziehungen zu  dem  Contrahenten,  für  welchen  es  Handelsgeschäft 
ist,  nach  Handelsrecht,  in  Betreff  des  anderen  Contrahenten  aber 
als  gemeinrechtliches  Geschäft  behandeln,  so  wäre  das  Ergebniss 

0 

eine  Reihe  von  Complicationen  und  Verwicklungen**).  Das  Handels- 
gesetzbuch hat  daher  in  Art.  277  die  höchst  zweckmässige,  ja  noth- 
wendige  Bestimmung  geü^offen,  dass  sobald  ein  Geschäft  auch  nur 
von  einer  Seite  ein  Handelsgeschäft  ist,  dasselbe  in  allen  seinen 
Beziehungen  als  Handelsgeschäft  behandelt  werden  muss.  Damit 
ist  für  das  materielle  Recht**)  der  Unterschied  zwischen  einseitigen 
nnd  zweiseitigen  Handelsgeschäften  beseitigt  worden**)  und  man 


Charakter"  erhält.  Diese  Ansicht  findet  jedoch  keinen  Anhaltspunkt  in  dem 
Handelsgesetze,  welches  zwischen  den  einzelnen  Arten  der  kaufmännischen  Schuld- 
Yeischreibiuigen  keinen  Unterschied  macht. 

**)  Hahn  2.  3,  Endemann  Handb.  86. 

^  Hahn  2.  3,  Thöl  1.  132  fg.,  Goldschmidt  497  fg.,  Anschütz  u. 
Völderndorff  3.  59,  Endemann  Handbt  54  fg. 

•*)  Wächter  Handelsrecht  1.  102,  Goldschmidt  499  fg.,  Puchelt  2.44. 

")  Für  das  Processrecht  besteht  der  Unterschied  allerdings,  s.  §.  38  des 
Einf.  G.  z.  H.  G.  B.  und  Goldschmidt  302  Note  10. 

*•)  Dabei  kommt  es  aUerdings  auch  vor,  dass  gewisse  Bestimmungen  des 
Handelsgesetzbuches  nur  für  den  Contrahenten,  auf  dessen  Seite  das  Geschäft  ein 
Handelsgeschäft  ist,  gelten,  Art.  280,  281,  282,  288;  femer,  dass  Geschäfte  nur 
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hat  einseitige  wie  zweiseitige  Handelsgeschäfte,  also  überhaupt  das 
ganze  ans  solchen  Geschäften  entsprungene  obligatorische  Yer- 
hältniss  in  allen  seinen  Beziehungen  nach  Handelsrecht  zu  be- 
urtheilen. 


dann,  wenn  sie  zwischen  zwei  Kaufleuten  geschlossen  worden  sind,  einer  ge- 
wissen rechtlichen  Behandlung  zu  unterziehen  sind,  Art.  289, 291, 309—315  H.  G., 
gleichwie  auch  einzelne  Bestimmungen  des  Handelsrechts  nur  für  den  ein  Handels* 
geschäft  schliessenden  Kaufinann,  nicht  aber  für  den  mit  ihm  contrahirenden 
Nichtkaufmann  gelten,  Art.  290,  292,  297,  300,  301,  302,  323. 


Drittes  CapiteL 

Subjeote  der  Obligation. 


I.  Personen  in  der  Obligration. 

§.  8.  Die  im  obligatorischen  Nexus  stehenden  Personen  sind 
der  Glänbiger  und  der  Schuldner.  Zwischen  beiden  besteht  jenes 
rechtliche  Band,  welches  wir  die  Obligation  nennen.  Es  gibt  nun 
Obligationen,  bei  welchen  das  Rechtsverhältniss  ein  einfaches  ist, 
so  dass  auf  der  einen  Seite  nur  ein  Forderungsrecht,  auf  der  anderen 
Seite  nur  eine  Vei-pflichtung  sich  findet.  Diese  Obligationen  werden 
einseitige  {obh'gationes  unilaterales)  genannt.  Das  Eechtsverhält- 
niss  kann  aber  auch  so  gestaltet  sein,  dass  ein  wechselseitiges 
Forderungsrecht  und  eine  wechselseitige  Verpflichtung  besteht,  der 
Gläubiger  also  zu  gleicher  Zeit  auch  Schuldner,  der  Schuldner  zu 
gleicher  Zeit  auch  Gläubiger  ist,  und  die  einander  gegenüberstehen- 
den Forderungen  derartig  mit  einander  verknüpft  sind,  dass  ihr 
Gegenüberstehen  zum  Wesen  des  Kechtsyerhältnisses  gehört.  Dies 
ist  der  Fall  bei  den  zweiseitigen  (mehrseitigen)  Obligationen 
{öbligationes  bilaterales^).  Die  letztere  Gestaltung  findet  sich  nur 
bei  durch  Vertrag  begründeten  Obligationen  und  wird  daher  besser 
dort  zu  besprechen  sein,  wo  von  dieser  Entstehungsart  der  Obli- 
gationen die  Rede  ist. 

Es  können  auch  Veränderungen  in  der  Person  des  Gläubigers 
oder  in  der  des  Schuldners  vorkommen,  indem  ein  neuer  Gläubiger 
oder  Schuldner  an  Stelle  des  Früheren  tritt.  Hievon  in  der  Lehre 
von  der  Umänderung  der  Obligation. 

Endlich  kann  bei  der  Obligation  auf  der  Seite  der  Berechtigung 
oder  der  Verpflichtung  eine  Mehrheit  von  Personen  sich  finden, 
nämlich  mehrere  Gläubiger  oder  mehrere  Schuldner  ein  und  der- 
selben Obligation.    Das  dadurch  entstehende  Eechtsverhältniss  ist 


»)  S.  hierüber  Puchta  Inst.  §.  262  u.  P.  §.  232,  Arndts  P.  §.  212. 
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hier  zu  betrachten.  Zwar  wird,  wenn  Mehrere,  sei  es  als  Gläa* 
higer,  sei  es  als  Schuldner  in  eine  Obligation  mit  theilbarem 
Leistungsgegenstande  eintreten,  die  Obligation  selbst  in  der  Regel 
zu  einer  getheilten,  indem  sie  in  mehrere,  von  einander  unabhängige 
und  selbstständige  Obligationen  zerfällt^).  Ausnahmsweise')  kann 
aber  auch  bei  dem  Eintreten  Mehrerer  in  ein  Schuldverhältniss  die 
Berechtigung  oder  Verpflichtung  der  Einzelnen  nicht  getheüt 
werden,  so  dass  ein  Jeder  der  mehreren  Gläubiger  berechtigt  ist, 
das  Ganze  zu  fordern,  oder  ein  Jeder  der  mehreren  Schuldner  ver- 
pflichtet ist,  das  Ganze  zu  leisten,  mit  der  einmal  geschehenen 
Leistung  jedoch  die  Obligation  für  Alle  erfüllt  und  damit  erloschen 
ist.  Dieses  Verhältniss  nennt  man  Solidarobligation,  auch  Cor- 
realobligation,  Gesammtschuldverhältniss,  und  zwar,  wenn 
Mehrere  als  Gläubiger  in  diesem  Verhältnisse  stehen,  active  Soli- 
darobligation, Gesammtforderung,  wenn  hingegen  Mehrere  als 
Schuldner  in  dieser  Weise  verpflichtet  sind,  passive  Solidarobli- 
gation, Gesammtschuld. 

Hievon  haben  wir  1.  den  Begriff  festzustellen,  2.  die  Fälle, 
in  welchen  solche  Obligationen  vorkommen,  zu  erörtern,  und  3.  die 
damit  verbundenen  Wirkungen  zu  besprechen. 

IL   SoUdaroMigatlon*). 
1.  Begrriif  der  Solidarobligation. 

§.  9.  Die  juristische  Construction  dieses  Rechtsverhältnisses 
hat  bedeutende  Schwierigkeiten  verursacht  und  eine  überaus  reich- 
haltige Literatur  hervorgerufen.    Die  zahllosen  Streitschriften,  in 


2)  L.  11  §.  1.  2  D.  45.  2,  1,  1.  2  C.  7.  öö,  §§.  888,  889  a.  b.  G.  B.,  Sa- 
vigny  Obl.  1.  137,  Sintenis  C.  R.  §.  89.  II.  A.,  Fritz  in  Zeitsoh.  f.  Qv.  u. 
Pr.  18.  360,  Windßcheid  P.  §.  292. 

«)  Savigny  Obl.  1.  222,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  96. 

*)  Inst.  ni.  16  de  dudbm  reis  atiptdandi  et  promittendij  Dig.  XLV.  2  de 
duobu8  reis  constituendis,  Cod.  VIII.  40  de  duobns  reis  stipulandi  et  promittendi, 
Nov.  99,  Ribbentrop  zur  Lehre  von  den  Correalobligationen  (1831),  Savigny 
Obl.  1.  136  fg.,  Brinz  krit.  Blätter  4.  2  fg.,  Rückert  in  Zeitsch.  f.  ttv.  u.  Pr. 
N.  F.  12.  1  fg.,  Kuntze  die  Obligation  und  die  Singularsuccession  llö  f|g., 
Helmolt  die  Correalobligationen  (1857),  Girtanner  Bürgschaft  74  fg.,  397  fg., 
ders.  Stipulation  252  fg.,  Fitting  die  Natur  der  Correalobligation  (1869), 
Windscheid  in  krit.  üeberschau  6.  209  fg.,  Stintzixig  in  krit.  Vierte^.  1. 
Ö09  fg.,  Samhaber  zur  Lehre  von  der  Correalobligation  (1861),  Windscheid 
in  krit.  Yiertelj.  3.  161,  Dworzak  in  krit.  üeberschau  4.  57  fg.  u.  Haimerrs 
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welchen  die  verschiedenen  anfgetanchten  Theorien  vertheidigt  und 
bis  in  ihre  subtilsten  Conseqnenzen  verfolgt  werden,  rechtfertigen 
wohl  den  Aussprach  Brinz's,  dass  es  vor  lauter  Dogma  im  Kopfe 
des  Schülers  finster  werde  ^). 

Den  Änstoss  zu  einem  genaueren  Eingehen  auf  diese  Lehre  hat 
das  Buch  Ribbentrop's*)  gegeben,  der  die  Fälle  der  Correalität*) 
von  denen  der  „blossen  Solidarität"*),  auch  „unechte  Correalitäts- 
Me"  genannt*),  unterscheidet  und  hieiin  sind  ihm  die  meisten 
Späteren  nachgefolgt.  Während  aber  Eibbentrop  sich  darauf  be- 
schränktj  den  Nachweis  zu  führen,  dass  der  Einfluss  der  Litiscon- 
testation  auf  die  correalen  und  auf  die  bloss  solidaren  Obligationen 
ein  verschiedener  ist  und  darauf  verzichtet,  das  Princip  aufzufinden, 
welches  seiner  Unterscheidung  zu  Grunde  liegt*),  haben  die  Späteren, 
von  Ribbentr  op's  Auseinandersetzungen  ausgehend,  eine  Verschieden- 
heit der  beiden  Eeihen  von  Fällen  in  ihren  theoretischen  Grund- 
lagen behauptet,  so  dass  sie  in  der  Correalität  und  in  der  blossen 


Viertel).  8  Literaturbl.  41  fg.,  Zimmermann  in  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  5. 146  fg.» 
Baron  Gesammtreehtsverhältnisse  205  fjgr.  (1864),  Fritz  in  Zeitsch.  f.  Civ.  tt.Pr. 
N.  F.  17.  14öfg.,  18.  365  fg.,  19.  ööfg.,  22.  451  fg.,  Schoenemann  in  Zeitsch. 
f.  Civ.  n.  Pr.  N.  F.  19  Beil.  9,  Siebenhaar  Correalobligation  nach  röm.  gem. 
ü.  sächB.  Recht  (1867  fg.),  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3.  267  fg., 
Brinz  in  krit.  Viertelj.  16.  Ifg.,  Weibel  die  Correalobligationen  im  röm.  Rechte 
(1873),  Czyhlarz  in  Grünhut's  Zeitsch.  3.  59  fg.,  ünger  in  Jahrbücher  f.  Dog- 
matik  22.  207  fg.,  23. 106  fe.,  Schneider  in  krit.  Vierte^.  26. 453  fg..  Holder  zwei 
Abhandlungen  aus  dem  röm.  Rechte  (1884)  29  fg.  u.  im  Arch.  f.  civilistische  Praxis 
69.  203  fg.,  Waldner  die  correale  SoUdarität  (1886),  Ofner  in  Geller's  Centralbl. 
3.  65  fg.,  Nowak  in  österr.  Gerichtsztg.  1885.  45  ig,,  49  fg.,  Koch  Recht  der 
Forderungen  2.  5  fg.,  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1. 173  fig.,  Ryck  Schuld- 
verhältnisse 52  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  233—235,  Yangerow  Pandekten 
§.  573,  Sintenis  Civilrecht  §.  89,  Arndts  [Pandekten  §.  213—215,  Brinz 
Pandekten  2.  70  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  293—298,  Dernburg 
Pandekten  2  §.70,  Stobbe  z.  Gesch.  d.  deutschen  Yertragsrechts  145  fg.,  Mages 
die  Gesammtschuldverhältnisse  d.  österr.  Rechtes  (1872),  Hamm  in  Grünhut's 
Zeitsch.  1.  201  fig.,  Ran  da  in  krit.  Viertey.  16.  520  fg. 

*)  Krit.  Bl.  4.  42.  Dies  schrieb  Brinz  im  Jahre  1853,  was  würde  er  wohl 
jetzt  sagen? 

*)  S.  Note  ♦).    Die  SchriftsteUer  vor  Ribbentrop  s.  bei  Samhaber  1  fg. 

^  Von  Ribbentrop  84  als  „objective  Einheit"  der  Obligationen  bezeichnet. 

*)  Ribbentrop  84,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  1.  IL 

^  Savigny  Obl.  1.  39  Note  c,  197. 

•)  Ribbentrop  106. 
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Solidarität  zwei  ganz  verschieden  zu  constrairende  Rechtsverhält- 
nisse sehen. 

I.  Diese  Verschiedenheit  in  der  Construction  liegt  darin,  dass 
nach  der  herrschenden  Meinung  bei  der  Correalität  eine  einzige 
Obligation  angenommen  wird,  welche  sich  in  subjectiver  Beziehung 
in  mehrere  Berechtigungen  oder  Verpflichtungen  spaltet'),  während 
der  blossen  Solidarität  eine  Mehrheit  von  Obligationen  zu  Grunde 
liegen  soll,  welche  nur  durch  die  Identität  der  Leistung  mit  ein- 
ander im  Zusammenhange  stehen^).  Zur  Begründung  dieser  Theorie 
fuhrt  man  die  Verschiedenheit  in  den  Wirkungen  der  zwei  Obli- 
gationsarten an,  indem  behauptet  wird,  dass  bei  der  Correalobli- 
gation  alles,  was  ihren  objectiven  Bestand  ergreift,  auf  alle  Be- 
theiligten wirke,  weil  eben  nur  eine  Obligation  vorliegt,  dass 
hingegen  bei  der  blossen  Solidarobligation  nur  die  wirkliche  Be- 
friedigung des  Gläubigers  geeignet  sei  die  durch  die  Identität  der 
Leistung  im  Zusammenhange  stehenden  Obligationen  aller  Betheilig- 
ten aufzuheben  ^).  Fragt  man  nach  dem  Beweise  dieser  Behauptungen, 
so  wird  er  einzig  und  allein  in  dem  Einflüsse  der  Litiscontestation 
auf  die  correalen  und  auf  die  blos  solidaren  Obligationen  gefunden^®), 
denn  die  anderen  praktischen  Unterschiede  zwis<5hen  den  beiden 
Obligationsarten,  welche  noch  angeführt  werden ^^),  lassen  sich 
quellenmässig  nicht  erweisen  und  sind  vielmehr  nur  Folgerungen 
aus  dem.  die  Basis  der  ganzen  Lehre  bildenden  Principe,  welche 
mit  der  Richtigkeit  dieses  Principes  stehen  und  fallen  und  die  daher 
zur  Begründung  desselben  nicht  verwendet  werden  können. 

II.  Das  [unterscheidende  Merkmal  zwischen  den  Correal-  und 
den   blossen   Solidarobligationen^^)   wollte   darin  gefunden  werden, 


')  Savigny  Obl.  1.  138,  Samhaber  151  fg.,  Puchta  P.  §.  234,  Vange- 
Tow  P.  §.673  Anm.l.I,  Arndts  P.  §.  213,  Windscheid  P.  §.  293,  Mages  41. 

«)  Savigny  Obl.  1.  141,  Samhaber  154  fg.,  Puchta  P.  §.  233,  Arndts 
P.  §.  214.  lieber  das  Ungenügende  dieser  Ausdrucksweise  s.  Wind  scheid  P. 
§.  298  Note  14. 

»)  Savigny  ObL  1.  202,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  5,  Windscheid  P. 
§.  295,  298. 

10)  Fitting  250:  vgl.  auch  Kuntze  230  fg. 

")  S.  unten  §.  11  Noten  37,  61,  95  und  102. 

1^  Demangeat  des  obligations  solidaires  en  droit  romain  182  fg.  (ähn- 
lich Unterholzer  Schuldv.  1.  186  Note  e  und  635  und  auch  schon  die  ält-eren 
bei  Fritz  18.  356  fg.  citirten  Juristen)  findet  das  Princip  darin,  dass  dieCorrea- 
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dass  das  Correalyerhältmss  auf  dem  Willen  der  im  obligatorischen 
Nexus  stehenden  Personen  beruhe  ^^),  also  hauptsächlich  bei  Geschäfts* 
Obligationen  vorkomme,  die  blosse  Solidarität  hingegen  hauptsächlich 
aas  Delicten  und  contractlichem  Verschulden  entstehe  ^^).  Dies  enir 
spricht  aber  nicht  der  Beurtheüung ,  welche  manche  Fälle  von 
Gesammtschnldverhältnissen  in  der  herrschenden  Lehre  gelEunden 
haben.  So  wird  z.  B.  eine  correale  Haftung  mehrerer  Argentarien 
aus  ihren  Qeschäftsobligationen  angenommen,  ohne  dass  dabei  ein 
auf  die  Begründung  eines  Correalverhältnisses  gerichteter  Willen 
der  Parteien  vorausgesetzt  wurde  ^^),  und  dasselbe  kommt  vor  bei 
den  actiones  adjediciae  qtialitutis^^),  sowie  bei  den  Oesammtschuld- 


lität  bei  actiones  stricti  jttris,  die  blosse  Solidarität  hingeg^en  bei  honae  fidei  und 
in  factum  actiones  eintrete;  dagegen  Samhaber  155. 

")  Savigny  Obl.  1.  144,  Puchta  P.  §.  234,  Arndts  P.§.214.  Brinz  P. 
2.  75,  Dernburg  P.  2  §.  71,  Bekkei  Consumtion  218  fg.,  221,  Czyhlarz  64; 
auch  Samhaber  151,  welcher  jedoch  seinem  daselbst  gemachten  Ausspruche 
untren  wird,  wenn  er  (S.  152  fg.)  mit  Windscheid  kr.  XJebersch.  227  die 
Oorrealität  nicht  nur  ans  dem  WiUen  der  Betheiligten,  sondern  auch  aus  dem 
Sinne  des  C^etzes  heryorgehen  Iftsst. 

")  Kuntze  231,  Samhaber  154,  Brinz  P.  2.  74,  Siebenhaar  417.  Nur 
im  Ausdrucke  verschieden  Baron  207  fg.,  nach  welchem  die  Oorrealität  dort 
eintritt,  wo  die  Obligation  auf  Erfüllung  eines  Versprechens  geht  und  eine  Er- 
weiterung des  Vermögens  bezweckt,  die  Solidarität  (abgesehen  von  der  Solidarität 
wegen  Untheilbarkeit  des  Leistungsgegenstandes)  dort,  wo  die  Obligation  auf 
Ersatzleistung  geht  und  also  nur  die  Integrität  des  Vermögens  aufrecht  erhalten 
will  Fitting  229  bezeichnet  den  Gegensatz  dahin,  dass  die  Oorrealität  auf  der 
Willkür  der  Parteien,  die  blosse  Solidarität  auf  innerer  Nothwendigkeit  beruhe. 

^*)  Auct.  ad  Herenn.  2.  13,  l  9  pr.  1.  25  pr.  1.  27  pr.  D.  2.  14,  L  34  pr.  D. 
4.  8,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  2.  5,  Windscheid  P.  §.  297  Note  8.  Dagegen 
sehen  Puchta  P.  §.  233  und  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  12  hierin  einen  Fall 
der  blossen  Solidarität,  und  Savigny  Obl.  1.  160  fg.,  dem  sich  Brinz  kr.  BL 
4.  9  und  Baron  260  anschliessen,  erklärt,  die  solidarische  Haftung  mehrerer 
Argentarien  sei  eine  Singularität,  welche  dem  Correalverhältnisse  zwar  ähnlich, 
aber  doch  wieder  davon  verschieden  sei  und  zwar  deswegen,  weil  bei  Letzterem 
stets  ein  auf  Begründung  einer  Qesanmithaftung  gerichteter  Wille  der  Contra- 
henten  vorausgesetzt  werde;  dass  aber  ein  praktischer  Unterschied  zwischen  dem 
Verhältnisse  mehrerer  Argentarien  und  der  Oorrealität  bestehe,  haben  diese  Schrift- 
steller nicht  nachgewiesen. 

^')  Bückert  17  und  62,  Kuntze  239 fg.,  Samhaber  176 fg.,  Vangerow 
P.  §.  673  Anm.  2.  3,  Sintenis  0.  R.  §.  89,  Windscheid  kr.  Uebersch.  228 
und  P.  §.  297  Nr.  4.  Zu  den  blossen  Solidaritäten  rechnen  diese  Verhältnisse 
Savigny  ObL  1.  209  und  Brinz  kr.  BL  4.  13  f|g.  (derselben  Ansicht  auch 
Puchta  P,  §.  233   für  das  Verhältniss   mehrerer  Principale  unter  einander), 
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Verhältnissen  des  modernen  Handels-  und  Wechselrechts  ^^.  Ander- 

ff  ' 

seits  kennt  die  herrschende  Lehre  Fälle  blosser  Solidarität,  bei 
welchen  ein  Verschulden  nicht  vorausgesetzt  wird,  die  also  nicht 
auf  einem  Delicte  oder  auf  vertragswidriger  Handlungsweise  be- 
ruhen ^^).  Wenn  also  auch  zugegeben  ist,  dass  die  meisten  von  der 
hen-schenden  Lehre  zu  den  Correalitäten  gezählten  Fälle  bei  6e- 
schäftsobligationen,  die  meisten  Fälle  der  blossen  Solidarität  bei 
Delictsobligationen  vorkommen,  so  ist  dies  doch  bei  Weitem  nicht 
eine  durchgreifende  Regel.  Nur  so  viel  lässt  sich  sagen,  dass  es 
obligatorische  Verhältnisse  gibt,  welche  das  Gesetz  auch  ohne  dar- 
auf gerichteten  Parteienwillen  zu  Solidarobligationen  erklärt,  und 
dass  bei  anderen  obligatorischen  Verhältnissen  die  Solidarität  nur 
dann  eintritt,  wenn  der  Privatwille  auf  Begründung  einer  Solidar- 
obligation gerichtet  ist^*).  Daraus  folgt  aber  nicht,  dass  dort,  wo 
die  Solidarität  sich  auf  den  Privat  willen  gründet,  das  Rechtsver- 
hältniss  sich  andei*s  gestalten  müsse,  als  bei  den  nui*  auf  das  Gresetz 
sich  stutzenden  Solidaritäts- Verhältnissen*®). 

ni.  Vollkommen  unrichtig  ist  es,  wenn  behauptet  wird,  zur 
Correalität  sei  im  Gegensatze  zur  blossen  Solidarität  Einheit  des 
Begründungsactes  erforderlich*^).    Das  Gegentheil  kommt  vielmehr 


Czyhlarz  103  fg.,  120  fg.;  während  Arndts  P.  §.  247  Note  3  und  Baron 
262  fg.  hier  Ton  einem  besonderen,  mit  der  Correalität  verwandten  Rechtsver- 
hältnisse sprechen. 

»*)  Samhaber  181,  Windscheid  P.  §.  297  Note  2.  —  Savigny  Obl.  1. 
288  fg.  betrachtet  diese  Obligationen  als  der  Correalität  ähnliche,  jedoch  nach 
eigenen  Begeln  zu  beurtheilende  Verhältnisse. 

i>)  Hieher  gehört  die  solidare  Haftung  mehrerer  Depositare,  Gonunodatare, 
Miether  oder  Mandatare,  wenn  man  darin  mit  der  herrschenden  Lehre  eine 
Solidarität  sieht,  da  dieselbe  auch  ohne  Vorhandensein  einer  culpa  eintritt,  dann 
die  Haftung  mehrerer  Miteigenthümer  für  den  durch  ein  gemeinschaftliches  Thier 
verursachten  Schaden.    Siehe  unten  §.  10  Noten  47  u.  65. 

»»)  Fritz  22.  494. 

^)  Kückert  19,  Fritz  22.  495;  s.  auch  Kuntze  132. 

•»)  Wegen  pr.  L  3.  16,  1.  7  §.  1  D.  26.  8,  1.  3.  pr.  D.  46.  2,  1.  28  §.  2  D. 
45.  3  sind  dieser  Meinung:  Liebe  Stipulation  214  fg.y  Kuntze  166  fg.  (jedoch 
nur  vom  Standpunkte  des  positiven  römischen  Rechts  aus),  Demangeat  obliga- 
tions  solidaires  103  fg.,  Fritz  18.  363  fg.,  Weibel  80  fg.,  Czyhlarz  64  fg., 
Dernburg  P.  2  §.  71,  Mages  41  und  für  die  active  Correalobligation  Baron 
256.  —  Siehe  jedoch  dagegen:  Ribbentrop  113  fg.,  Savigny  Obl.  1.  146, 
Gi^tanner  Stipulation  260  fg.,  Buchka  Einfluss  d.  Proc.  1.  104  fg.,  Fitting 
87  Note  101,  Samhaber  84  fg.,   Siebenhaar  342  fg.,  Unger  22.  213,  379, 
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nicht  J9elten  vor.  So  sind  z.  B.  Hauptschaldner  und  Bttrge  Gorreal- 
schnldiför,  obwohl  ihre  Verbindlichkeiten  gewiss  durch  verschiedene 
Acte  begr&ndet  werden  können.  Anderseits  können  Mehrere  ein 
Delict  durch  dne  gemeinsame  Handlung  verttben  (Gesellsehafts- 
diebstahl)  und  sie  warden  dadurch  trotz  der  Identität  des  Be- 
gründungsactes  nach  der  allgemeinen  Meinung  doch  nur  zu  Solidar- 
schuldnern**). 

ly.  Fragen  wir,  ob  die  Ausdrucksweise  der  Quellen  die  ver- 
schiedene theoretische  Behandlung  der  correalen  und  der  Uoss  soli* 
daren  Obligation  rechtfertigt,  so  muas  dies  verneint  werden.  Ffir 
Beide  kommen  geaaxi  dieselben  Ausdrücke  vor.  Bei  dem  Muster- 
faUe*')  des  römischen  Redits,  derBegrfindung  einer  Correalobligation 
durch  Stipnlation  wird  von  duo  rei  pramittendi  und  gtipulandi  ge- 
sprochen, welche  Ausdrtteke  direct  nur  auf  die  Begründung  durch 
Stipulation  besogen  werden  können  und  auf  alle  fibrigen  FäUe  der 
Correalität  und  der  blossen  Solidarität  nur  mdirect  anzuwenden 
sind,  ffir  welche  daher  Ausdrücke,  wie  quasi  duo  rei,  quoddammodo 
duo  rei,  scü.  promittendi  und  stipulandi  gebraucht  werden*^).  Diese 
Ausdrücke  kommen  gleichm&ssig  vor  sowohl  in  zwmfellosen  Correali- 


Vangerow  P.  §.573  Anm.  2. 1,  Harum  in  Grttnlrat'B  Zeitsch.  1.  208  nnd  gegen 
Mages  beflonden  Banda  in  krit.  Viertel).  16.  524  fg.]  auch  Windscheid  P. 
§.  297  bei  Note  3. 

^  Bibb  entrop  87  fg.  —  Csyhlar«  findet  den  begiiffUehen  üntersehied 
zwischen  Correalität  und  blower  Solidaritftt  darin,  dasa  bei  ersterer  die  mehreren 
Obligationen  (er  iat  Anhänger  der  Mehrheitstheoriei  s.  unten  Note  49)  ans  der- 
selbe eamsa  entspringen  und  denaelben  Inhalt  haben  (S.  64),  bei  der  blossen 
Solidarität  hingegen  iwar  auch  eine  Identität  des  Inhalts,  jedoch  eine  Ver- 
schiedenheit der  eoMsa  voiliege  (S.  137).  Weiter  (S.  188)  gibt  er  jedoch  zu,  dass 
auch  in  Fällen  dev  bloeun  Sdidarität  Binhdt  der  eansa  und  Identität  des  In- 
halts Torkommen  kOnne,  so  z.  B.  bei  dem  Verhältniese  der  mehreren  zur  Bück- 
gabe einer  Sache  yerpfli<diteten  Commodatare  oder  Depodtare;  er  will  aber  diese 
FUle  nichtsdestoweniger  ans  der  Correalität  auseoheiden,  weil  hier  „die  Identität 
des  Inhalts  eine  bloss  aniällige^  sei.  Wenn  aber  mauere  Depositare  die  Sache 
gemeinschaftlich  in  die  Verwahrung  äbemommen  haben,  so  kann  man  wohl  nicht 
davon  reden,  dass  ihre  Verpfliditung  sur  Bfickstellnng  ein  und  derselben  Sache 
auf  einem  blossen  Zufalle  beruhe,  und  jedenfalls  fehlt  es  an  einer  Begrfindung 
des  Satses,  dass  bei  „snfälliger"  Identität  des  Inhalts  andere  Bechtsregeln  in 
Anwendung  zu  kommen  haben,  als  bei  „nicht  suftDiger**  Identität. 

^  Ssyigny  ObL  1.  146,  Frits  17.  166,  Girtanner  Stipulation  254, 
Dernbnrg  P.  2  §.  71  Note  4. 

^)  Nur  selten  findet  sich  in  den  Quellen  der  aUgemeinere  Ausdruck  duo 
rei  credendi  und  debendi,  so  1.  34  pr.  D.  4.  8. 

Hatendbrl,  Obligfttionenrecht.    I.    2.  Aufl.  7 
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täts&Uen'^),  als  auch  bei  blosser  Solidarität^^).  Der  TermiHologie 
nach  keimen  die  römischen  Juristen  also  keinen  Untersdiied  .zwischen 
diesen  beiden  Arten  von  Obligationen'^.  Aach  im  a.  b.  0.  B. 
findet  sich  fttr  Beides  nur  eine  nnd  dieselbe  Bezeichnong.  Der  Aus- 
drnck  Correalität  kommt  nur  in  der  Randglosse  zn  §.  891  und  im 
Index  vor,  in  welch'  letzterem  er  auf  die  verschiedensten  Fälle  der 
Solidarobligationen  bezogen  wird;  im  Texte  des  a.  b.  G.  B.  finden 
sich  die  Ausdrack«:  „Einer  fUr  Alle  und  Alle  für  Einen«"  (§§.  550, 
820,  891,  1203  und  1302),  „zur  ungetheüten  Hand''  (§§.  891,  892, 
896)  und  „ungetheilter  Mitecholdner''  (§§.  1352,  1357)  alle  als  ganz 
gleichbedeutend'^')  gebraucht.  Das  Handelsgesetzbnch  kennt  eben- 
falls nur  einen  Ausdruck  fUr  alle  Arten  von  GesammtsehuldverhSlt* 
nissen,  nämlich  „solidarisch",  welches  Wort  sowohl  auf  die  V^- 
pflichtuAg  (solidarische  Verpflichtung),  als  auch  auf  die  in  der 
Obligation  stehende  Person  (Soljdajrschuldner)  bezogen  wird,  Art  112, 
173, 178,  204,  241,  245,  247,  267,  269,  880,  281. 


^)  So  bei  dem  Le^a<»:  ^tMwi  duorei,  1.  8  §.  1.  D.  30,  auch  duo  rei,  1.  16 
D.31, 1.  9  pi.D.  45.2;  bei  deidufch  fi>iniloBeB  Vevtiag  begründeten  Gorrealitlt: 
duo  m,  1.  13  §.  9  D.  19.  2,  qftasi  diw  reij  1.  16.  pr.  D.  13.  6,  jedoch  auch  duo 
rei  promUtendit  h  9  pr.  D.  4&*  2. 

^  Quoddammodo  dm  rei,  1.  5  §.  15  D.  13.  6,  quad  dwa  m,  L  45  D.  26.7. 

•')  Fritz  22.  457,  Brinz  in  fcrit.  Vierte^.  16.  15.  Vgl.  hierüber  auch 
Bekker  Actionen  d.  röm.  PriTatreohtB  2.  317  fg. 

>'')  Unger  22.  251  fg.  will  awischen  dem  Ausdrucke  „Einer  für  AUe  und 
Alle  fUr  Einen''  einerseits  und  den  übrigen  auf  ein  Gesammtschuldverhttltniss  hin- 
weisenden  Ausdrücken  unterachei^n.  Unter  eraterem  sei  das,  was  &c  potenzirte 
Correalität  nennt  (s.  unten  Note  48),  unter  den  übrigen  Ausdrücken  die  gewöhn- 
liche Correalität  zu  yerstehen.  Da  aber  die  östezreiohisehe  Gesetzgebuiig  (ebenso 
wie  die  übrigen  (Gesetzgebungen)  nur  eine  CorreaUtät  kennt  und  es  sich  also  doch 
nur  darup  handeln  kann,  ob  die  Correalität  des  österr.  Beohts  eine  potenzirte 
oder  eine  gewöhnliche  (im  Sinne  Unger's)  ist,  so  ist  es  wohl  nicht  gerechtfertigt 
die  verschiedenen  im  Gesetze  vorkommaideB .  Ausdrücke  in  verschiedenem  Sinne 
zu  nehmen  und  etwa  zu  behAupten,  dass  die  Qesammtschttldner  nach  allgemeinem 
b^rgerl.  iE^chte,  weil  sie  „Einer  fttr  Alle  und  Alle  für  Einen"  haften  (§.  891 
a.  b.  G.  B.),  anders  oder  stärker  verpflichtet  sind,  als  die  „Solidaraehuldner^  nach 
Art.  280  H.  G.  Handelt  es  sich  «.ber  um  die  Auslegung  des  Parteienwilkns,  so 
kann  wohl  behauptet  werden,  dass  Unger^s  UnterBchcddnng  einen  Anhaltspunkt 
weder  im  Bewusstsein  der  Parteien,  noch  selbst  im  Bewusstsein  der  für  die 
Parteien  depokenden  und  handelnden  Juristen  flndet.  Niemand  wifd  meinen,  er 
sei  stärker  verpflichtet,  wenn  er  mit  Anderen  erklärt,  man  wolle  Einer  für  Alle 
und  Alle  für  Einen  l^aften,  und  die  Haftung  sei  eine  abgeschwächte,  wenn  eine 
andere  Formel  gewählt  wird. 
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V.  Der  einzige  nnsweifelhtalte  praktische  Unterschied  zwischen 
der  Correalitftt  und  d^  blossen  Solidarität  liegt  nach  classischem 
rOmischeii  Bechte  in  der  Wirkong,  welchen  die  Litiscontestation 
auf  die  Obligation  ansftbt  Bei  dem  OorreiüverhSItnisse  concentrirt 
sich  nSmüch  die  Obligation  dmrch  die  Litisoontestatibn  anf  den 
dabei  betheiligten  Correal-Glftiibiger  odor  Schuldner,  indem  durch 
die  Litiscontestation  eines  Ooirealgläabigers  die  übrigen  Correal- 
gläubiger  ihres  obligatorischen  Rechts  verlustig  werden  und  die 
Litiscontestation  mit  einem  Correalschuldner  auf  die  übrigen  Correal- 
flchuldner  befreiend  wirkt  ^);  bei  der  blossen  Solidarobligation  hin- 
gegen tritt  diese  Folge  nicht  ein**).  Diese  Wirkung  der  Litis- 
contestation erklärt  sich  aus  dem  Grundsatze  der  Election  bei  der 
passiven  und  dem  der  Prävention  bei  der  activen  Solidarobligation^^). 
Mit  diesen  Grandsätzen  hat  es  folgende  Bewandtniss. 


»)  L.  116  D.  46.  1,  L  2.  16  D.  46.  2,  L  6.  D.  46.  1,  1.  81  §.  1  D.  46.  2, 
11.  14  D.  46.  8.  Bibbentrop  369  fg.,  Savigsj  ObL  1.  180  fg.,  Samhaber 
87,  Fritz  19.  98,  Vangerow  P.  §.  673  A]im.6.L8,  Wächter  EzOrtr.  8.17^. 

«)  L.  14  §.  16.  L  15  D.  4.  2,  L  1  §.  10  1.  2—4  D.  9.  3,  1.  6  pr.  D.  9.  4, 
L  3  pr.  D.  11.  6,  l  6  §.  15  D.  la  6,  1.  1  §.  43  D.  16.  3,  L  18  §.  1 1.  42  D.  26. 
7,  L  1  §  13.  17  1.  16.  21  D.  27.  3,  1.  7  §.  4  1.  8  D.  27  6,  1.  1.  §.  13  t).  48. 16, 
1.  1  C.  4.  8,  Savigiiy  Obl  1.  202  Igr.,  Friti  19.  99,  Vangerow  P.  §.  573 
Amn.  5  g.  El 

*^  Fitting  60  ig.,  Frits  19.  98  ig.  —  Die  heirgdieiide  Lebie  flieht  in 
dieser  WirkuBg  der  Litisconiestation  eine  Betitöliguig  des  riJmisehen  Grundsataes 
der  Proceflsconsnmtion,  Bibbentrop  11  ig,,  SayigBy  0\A.  1.  180  fg,,  Sam- 
haber 96  fg.  (der  es  jedoch  aii%ibt^  Fitting's  Gegenargumente  in  befriedigen- 
der Weise  zn  wideiiegen),  Diroriak  in  Haimerl's  YierteQ.  8.67,  Baron  364  fg. 
(i^fegen  dessen  Anslegnng  deor  1.  16  D.  46.  2  s.  jedoeh  Arndts  P.  §.  271  Note  4), 
Brinz  in  krit.  YierteQ.  16.  9  ig.^  Cayhlara  109  fg.,  Krüger  ffocess.  Oonsom- 
tioa  93  f|^.,  ünger  22..  266  ig,  Qegen  diese  Ansehaunng  sprieht  jedoch  der 
Umstand,  dass  die  Pvocessconanrntion  die  emenerte  Geltendmachung  desselben' 
objeetiven  Bechtsverbttltnissee  nnr  nwisohen  denselben  Personen  hindert 
(Knntze  214,  Fitting  60  fg.,  199  fg.,  Brinz  in  krit  Viertelj.  16.  2,  Dem- 
borg  P.  2  §.  72;  a.  M.  Czy.faiarz  132 fg.  und  Krflger  a.a.O.  81  fg.,  Unger 
22.  261),  femer  die  wiederholte  Hervoi^ebnng  des  ElectiooBprincipes  in  den 
Qaellen  (L  1  $.  48  D.  16.3:  n&n  mim  eleetioney  sid  noluHone  liberamiur;  1.  7, 
§.  4  D.  27. 6:  percepHone  ab  uno  facta  et  ceteri  Uberantm',  mm  electione;  1.  28 
C.  8.41:  ex  tmiu9  rei  electione  pramidieium  «reditori  üdnersua  Mwm  fieri  non 
coneedenkf,  s.  Fitting  186  fg.),  dann  anoh  die  Beebaohtnng,  dass  trotz  der 
stattgefandenen  Piocessconsumtion  die  Obligation  als  eine  naturale  znrtlekbleibt 
(L  60  pr.  D.  12.  6,  1.  60.  §.  2.  D.  16.  1,  1.  8  D.  16.  2,  Bnehka  Einilass  d.  Proc. 
1.  1  fg.,  168f^.,  Wftchter  ErSrt.  3.  27  fg.,  Bekker  Gonsnmtion  286,  Schwa- 
neit  Naturalobligation  426 fg.,  Samhaber  97  Kote 21,  Baron  865,  Vangerow 

7* 


100  Begriff  dei  SoUdaxoblig.  §.  9. 

Es  steht  dem  gememscbafUichen  GHAnbiger  frei,  aus  mehreren 
Solidarscholdnem  einen  auszuwählen ,  irelchen  er  um  Zahlung  an- 
gehen, Yon  dem  er  die  Zahlung  in  Anspruch  nehmen! will  Eme 
Ausfibung  dieses  Wahlrechtes  (eiectio)  liegt  in  der  gegen  einen  Qe- 
sammtschuldner  gerichteten  Klage  und  hiefür  galt  nach  dassischem 
römischen  Rechte  der  Grundsatz,  dass  sobald  die  Klage  bis  zur 
Litiscontestation  gediehen,  det  Gläubiger  an  die  einmal  getroffene 


P.  §.  160;  a.  IL  Windsche;id  Actio  A4  ig.),  die  Fixirang;  der  ContealobUgatioD 
auf  einen  Mitechuldner  oder  MitgUiubiger  hingegen  die  Obligation  fttz  die 
üebrigen  nicht  einmal  naturaliter  bestehen  läset  (L  16  D.  4ö.  2:  ex  dtujbua  reis 
stipulandi  si  9emel  unu9  egerit^  altert  promissor  offerendo  pecuniam  nihü  agit, 
vgl.  1.  116  D.  46.  1,  Girtanner  Bürgschaft  76,  399  und  Stipulation  271  Note 
222,  Fitting  66  fg.,  Fiits  19.  94;  gegen  dieses  Argument  jedoch  Csyblars 
111  Note  141  und  Krttger  a.  a.  0.  96  Note  4,  letzterer  mit  der  Bemerkung, 
dass  der  Ftfttor  in  diesem  Falle  der  Ck)nsumtion  keine  H&rte  fand  und  daher  die 
ohliffaHo  nicht  als  eine  naiuralia  fortbestehend  anerkannte,  wobei  ausser  Acht 
gelassen  wird,  dass  gerade  bei  Ck)rrealit&tsfäUen  in  der  vemichtenden  Wirkung 
der  Litiscontestation  eine  besondere  HSrte  lag),  endlich  dieBrwäguBg,  dass  tiotx 
des  Hinwegfidlens  der  Processoonsumtion  das  Präventionq^rincip  bei  der  actiren 
Gorrealobligation  aufrecht  blieb  (s.  unten  §.  11  Note  6)  und  fOr  die  psssive 
Correalobligation  das  Erlassen  einer  besonderen  Verordnung  (1.  28  0.  8.  41)  zur 
Beseitigung  der  yemichtenden  Wirkung  der  Litiscontestation  fttr  nOthig  enushtet 
wurde  (Girtanner  Bttigschalt  899  Note  9,  fittekert  12,  Fitting  61,  Wind- 
scheid P.  §.  296  Note  1;  gegen  dieses  Argument  jedoch  Sayignj  Obl.  1.  182 
und  Samhaber  96.)  Eine  Mittelmeinung  wird  vertreten  Ton  Yangerow  P. 
§.  678  Anm.  6.  L  8,  Windscheid  P.  %.  296  Note  1  und  kiit.  Yiertelj.  8.  173, 
Weibel  26  fjg.;  0ie  geht  dahin,  dass  die  eerstOrende  Wirkung  der  Litiscontestation 
allerdings  ein  Ausfluss  des  Principes  der  Prooessoonsumtion  gewesen  sei,  dass 
der  Gesichtspunkt  der  Election*  (und  rttcksichtlich  Prtvention)  dabei  aber  eben- 
falls massgebend  war;  aUein  es  ist  nicht  wahrscheinlich,  dass  man  es  tHi  nöthig 
gefunden  haben  soll,  ein  «weites  Prindp  au&nsteUen,  wenn  schon  der  allgemeine 
Grundsata  der  Processconsomtion  genügend  gewesen  wire,  um  die  Oorxeal* 
Obligation  durch  die  Litisoontestation  des  einen  oder  mit  dem  einen  für  die 
übrigen  MitgUiubiger  oder  Mitschnldner  za  zerstören,  und  wenn  Samhaber  und 
Yangerow  a.  d.  a.  0.  sich  auf  SteUen  berufen,  wie  i  6.  D.  46.  1  und  L  31 
§.  1  D.  46.  2,  in  welchen  der  oonsnmirende  Charakter  der  Litisoontestation  bei 
Oorrealobügationen  besonders  hervorgehoben  worden  sein  soU  (L  6  dt:  plane  si 
ex  altera  earum  egerü,  utramque  conBumtt^  viddieetquia  natura MigaHon%m 
äMarvm^  qwu  haberet,  ea  esmi,  ut,  quwn  altera  earum  in  iudicium  dedu- 
cereiur,  altera  con$umeretur;  L  81  §.  1  cit:  fere  amtem  comienit,  et  uni 
recte  eolvif  et  unum  iudicium  petentem  totamrem  in  litem  dedueere),  so  macht 
Fitting  200  fg.  dagegen  mit  Becht  darauf  anflnerksam,  dass  unter  etmmnnere 
nur  überhaupt  das  Hinwegfallen  des  Klagerechts  zu  verstehen  sei  (arg.  I.  84  D. 


Begriff  der  Solidaroblig.  §.  9.  101 

Wahl  gebunden  war  und  yon  ihr  nicht  mefai*  abgehen  konnte*^),  so 
^ass  die  übrigen  Gesammtechnldner  durch  die  mit  dem  Einen  statt- 
geftmdene  Idtiscontestation  von.  ihrer  Verbindlichkeit  befreit  wurden« 
In  fthnlicher  Weise  äussert  sich  der  Präventionsgrundsatz  dahin, 
dass  der  ganeinfichaftliGhe  Schuldner,  wenn  er  yon  einem  Gesammit- 
gl&ubiger  geklagt  worden  ist  und  dieser  mit  ihm  litem  contestirt 
hat,  yon  da  an  es  nur  mehr  mit  diesem  GMftubiger  zu.  thun  hat  und 
nar  an  diesen  GläuMger  zu  zahlen  berechtigt  und  yerpfdchtet  ist, 
80  dass  die  übrigen  Mitgläubiger  durch  die  Litiscontestation  des 
Einen  ansgescUossen  werden.  . 

Diese  Grundsätze  können  ni<dit  als  nothwendige  Folgerungen 
ans  dem  Wesen  der  Solidarobligation  betrachtet  werden.  Im  Gegen« 
theile,  wenn  man  den  Zweck,  insbesondere  der  passiyen  Solidaj> 
obUgation  in's  Auge  fasst,  der  doch  dahin  geht,  dem  Gläubiger  eine 
vermehrte  Sicherheit  gegen  Verlust  durch  auf  sehuldnerischer  Seite 
eintretende  ZaUungsunfihigkeit  zu  gewähren,  so  muss  zugestanden 
werden,  dass  die  geschilderte  Wirkung  der  Litiscontestation  der 
Erreichung  dieses  Zweckes  geradezu  Undeiüch  war,  indem  der 
Ol&ubig^  dadurch  g^Othigt  wurde  die  übrigen  Mitschuldner  ans 
der  Hi^ung  zu  lassen,  beyor  er  sich  yon  der  Zahlungsfähigkeit 
des  von  ihm  gewählten  Mitschnldn^«  durch  die  Durchfihrung  des 
Processes  und  die  danui  sich  sddiessende  Bxecution  überzeugt 
hatte**).  Es  ist  daha*  auch  begreiflich,  dass  man  schon  früh  darauf 
bedacht  war,  dagegen  Abhilfe  zu  schaffen.  Sie  wurde  darin  ge- 
fanden, dass  man  durch  pacta  adjeda  die  nachtiieiligen  Wirkungen 
der  litiscontestation  besdtigte*'),  indem  maai  bei  l^gehnng  einer 
€orreal-Stipulation  ausdrücldich  yereinbarte,  dass  die  Litiscontesta- 
tion die  befreiende  Wirkung  für  die  übrigen  Correalschuldner  nicht 


44.  7,  1.  14  §.  13  D.  4.  2  in  Veibindnng  mit  1.  18  §.  1  D.  la  6  und  1.  47  pr. 
D.  17.  2);  lasst  man  aber  diese  Bedeutung  des  Wortes  in*6  Auge,  so  steht  in  1. 
b  cit.  nidlits  anderes,  als  dass,  wenn  ein  Correalglftubiger  UUm  contestirt  liat 
das  Bedit  des  anderen  Correalglftubigexs  auflkdrt,  ohne  dass  damit  gesagt  wird, 
dass  dieses  Aufhören  gerade  eine  Folge  des  Principes  der  Processconsumtion  sei; 
nnd  wenn  es  in  L  31  §.  1  cit.  heisst,  dass  tcita  res  in  litem  deducirt  werde,  so 
wird  damit  nur  ein  Folgesatz  ausgesprochen  —  weil  durch  die  Litiscontestation 
eines  Gorrealgläubigers  die  Gorrealobligation  für  aUe  aufhOrt,  wird  damit  die 
ganze  Sache  dem  richterlichen  Spruche  unterzogen. 

«)  Fritz  19,  101  fg;. 

»«)  SaTigny  Obl.  1.  181. 

^  Fritz  19.  95. 
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haben  solle.  Dort  hisgegen,  wo  die  Solidarität  ohne  darauf  ge- 
richteten Priyatwillen  entstand  nnd  daher  die  Beseitigung  der  be^ 
freienden  Wirkung  der  Litiscontestation  auf  dieselbe  Weise  nicht 
möglich  gewesen  wftre,  wurde,  in  offenbarer  Begttnstignsg  des  Glän^ 
bigers  ^^),  die  Unwidermflichkeit  der  in  der  Litiscontestation  Hörenden 
Wahl  schon  durch  das  G-esetz  ausgeschlossen^).  Die  erwähnten 
pacta  wurden,  wenigstens  bei  der  passiven  Solidarobligation,  immer 
häufiger  angewendete^)  und  waren  zuletzt  die  regelmässigen  Be* 
gleiter  einer  jeden  Correalstipulation'^,  bis  Justinian  endlich  durch 
die  1.  28  C.  8.  41  verordnete,  dass  das,  was  in  dieser  Beziehung 
bisher  nur  in  Folge  Verabredung  der  Contrahenten  galt,  nunmehr 
allgemeines  Secht  sein  solle,  so  dass  von  da  an  die  litisoontestation 
mit  einem  Solidarschuldner  auf  die  ftbrigen  Mitschuldner  nicht  mehr 
befreiend  wirkte  ^^.  Es  ULsst  sich  nun  nicht  annehmen,  dass  durch 
diese  Verordnung  Justinian's  die  Correalobligation  ihre  ganze  Natur 
verändert  habe,  gleichwie  auch  früher  ihre  juristische  Sfcmctur  die* 
selbe  Uieb,  wenn  auch  die  befreiende  Wirkung  der  Litiscontestation 
durch  pacta  ausgeschlossen  wurde.  Daraus  ergibt  sich,  dass  die 
befrei^de  Wirkung  der  Litiscontestation  mit  dem  Wesen  der  Correal- 
obligation nicht  zusammenhängt  und  dass  daher  aus  dem  verschie* 
denen  Einflüsse,  welchen  die  Litiscontestation  im  classischen  römischem 
Rechte  auf  die  Correal*  und  auf  die  blosse  Solidarobligation  aus- 
übte, auf  eine  Verschiedenheit  in  der  Natur  diesei*  beiden  Rechts- 
verhältnisse nicht  geschlossen  werden  kann^*). 

VI.  Die  österreichischen  Gesetze*®)  haben,  wie  bereits  hervor- 
gehoben wurde,  eine  einheitliche  Terminologie  für  alle  Arten  von 


»*)  Rttckert  31  %.,  Knntze  231^  dagegen  Samhaber  38  fg.  und  88  fg. 

w)  Fritz  22.  496. 

'^  Fritz  18.  379;  s.  anch  Savigny  Obl.  1.  181  fg. 

>^  Helmolt  140  fg.,  Fitting  260.  Zn  weit  scheint  Fritz  22.  479  zu 
gehen,  wenn  er  lehrt,  noch  vor  Justinian's  1.  28  sei  bei  Ck)rrealye]iiftltnis8en  in 
Ermangelung  eines  besonderen  Pactums  prftsumirt  worden,  dass  die  Contrahenten 
die  gesetzliche  Wirkung  der  Litiscontestation  nicht  eintreten  lassen  woUten. 

'^)  Darüber,  dass  1.  28  cit.  sich  nur  auf  passive  Correalobligationen  beziehe^ 
8.  unten  §.  11  Note  5. 

«•)  Weibel  35,  Kuntze  Obl.  d.  röm.  R.  168  fg. 

*^)  Es  ist  bemerkenswerth  und  fttr  die  2^rfahrenheit,  welche  in  dieser  Lehre 
herrscht,  charakteristisch,  dass  über  das  Yerhältniss  des  Österreichischen  zu  dem 
römischen  und  dem  älteren  deutschen  Rechte  die  yerschiedensten  Ansichten  ge* 
äussert  worden  sind.    Stobbe  z.  Gesch.  des  deutschen  Vertragsrechts  174  findet 
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Solidarobligationen.  Die  meisten  älteren  Schriftsteller  fiber  öster- 
reichisches^^) Becht  kennen  daher  auch  nnr  eine  Art  dieser  Obli- 
gationen^^. In  neuerer  Zeit  fehlt  es  jedoch  nicht  an  Yersnchen, 
den  Unterschied  zwischen  der  Correalität  nnd  der  blossen  Solidarität 
auch  auf  dem  Gebiete  des  österreichischen  Rechtes  einzubttrgem^*). 
Von  den  VerÜieidigem  dieser  Zweinng  wird  anerkannt,  dass  znr 
Zeit  der  Verfassung  des  a.  b.  G.  B.  auch  die  römisch-rechtliche 
Doctrin  diesen  Unterschied  nicht  kannte  und  dass  damals  Niemand 
an  eine  Unterscheidnng  zweier  Arten  von  Solidarobligationen  dachte  ^*) ; 
erwägt  man  dazu,  dass  die  gesetzlichen  Ausdrücke  fUr  alle  Solidar- 
obligationen dieselben  sind,  so  kann  wohl  behauptet  werden,  dass 
es  nicht  angeht,  diese  Unterscheidung,  selbst  wenn  man  sie  ftrr  das 
römische  Secht  gelten  lassen  wollte,  in  das  österreichische  Recht 


die  Bestimmungen  des  a.  b.  G.  B.  in  Toller  Uebereinstimmung  mit  dem  dentschen 
Beehte,  Sayigny  Obl.  1.  294  hingegen  eiklttrt,  dass  das  österreichische  Becht 
sich  an  das  römische  innig  anschüesse,  und  während  die  älteren  österreichischen 
Schriftsteller  in  der  österreichischen  Gesammtobligation  die  Correalit&t  des  römi- 
schen Hechts  wiederfinden,  spricht  sich  Eirchstetter  467  dahin  aus,  dass  die 
rOndsche  Correalobligation  im  österreichischen  Rechte  nicht  Torkomme  und  dass 
die  Correalität  des  a.  b.  G.  B.  mit  der  bloss  solidarischen  Obligation  des  römi- 
schen Rechts  identisch  sei.    S.  hiertlber  S am h ab  er  223  fg. 

*^)  Sowie  dies  auch  im  älteren  deutschen  Rechte  der  Fall  war,  Stobbe 
a.  a.  0.  159  fg. 

*«)  Zeiller  3,  1.  69,  Nippel  6.  98,  Winiwarter  4.  50,  Stubenrauch 
2.  229  fg.,  Eirchstetter  467,  dann  Hruza  Nov.  130  Note  17. 

*^  Hieher  gehören  Samhaber,  Mages  19  fg  und  ünger  22.  242  Note  36. 
--  Samhaber  221  bemerkt,  dass  diese  Unterscheidung  zwar  nicht  imGkiste  der 
Bedactoren  des  Gesetzbuches  geschehe,  fllg^t  jedoch  hinzu,  es  sei  „die  Befugniss 
der  Wissenschaft  auf  die  später  ergründeten  feineren  Unterschiede  aufinerksam 
zu  machen,  allerdings  anzuerkennen,  insoweit  nicht  dem  praktischen  Inhalte 
des  Gesetzbuches  dadurch  Abbruch  gethan  werde**.  Aehnlich  auch  Unger  22. 
207  u.  242,  dass  das  „Ignoriren  einer  Verschiedenheit  von  Lebens-  nnd  Rechts- 
verhältnissen die  Thatsache  ihrer  Existenz  nicht  zu  beseitigen  vermag**.  Dagegen 
kann  wohl  entschieden  in  Abrede  gestellt  werden,  dass  das  moderne  Rechtsleben 
die  Unters(^eidaog  zwiseben  Correalität  und  blosser  Solidarität  kennt,  oder  dass 
aach  nur  das  Bedttrfiiiss  nach  dieser  rein  doctrinären  Distinction  besteht. 

^)  Samhaber  221,  Hages  19  (der  daher  auch  S.  178  bei  der  Regress- 
frage sich  nicht  getraut  die  Consequenzen  seiner  Unterscheidung  zu  ziehen), 
ünger  22.  207  fg.  u.  242.  Dass  die  Redactoren  des  a.  b.  G.  B.  nur  eine  Art 
der  Gesanmtschuld  kannten,  geht  hervor  aus  der  Bemerkung  Pr.  2.  404,  dass 
ein  Conealrecht  oder  eine  CorrealTerbindlichkeit  ausser  dem  Falle  einer  Verab- 
redung unmittelbar  durch  das  Gesetz  entstehen  könne. 
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.hiE6in2satrag«n.  Die  für  das  gemeine  Recht  behauptete  theoretische 
UnterscheidaBg,  dass  bei  der  Correalität  eine  Obligation,  bei  der 
blossen  Solidaritftt  eine  Mehrheit  von  Obligationen  vorhanden  sei, 
und  die  Angabe;  dass  dies  ohne  gegen  die  Regeln  der  Logik  zu 
Verstössen  nicht  unberUcksichtigt  bleiben  dfirfe^^),  kann  zur  Recht- 
feiügung  der  entgegengesetfirtieD  Ansicht  nicht  dienen,  denn  die 
Theorie  mnss  sich  stets  nach  den  im  Gesetze  niedergelegten  Rechts- 
sätzen richten  und  nicht  umgekehrt.  Es  heisst  aber  wahrlich  die 
Rechtssätze  in  das  Procru3tes-Bett  einer  vorgefassten  Theorie 
zwängen,  wenn  man  mit  aller  Gewalt  die  gemeinrechtliche  Doctrin 
über  die  Unt^^cheidung  zwischen  der  Correalität  und  der  blossen 
Solidarität  auch  dem  österreichischen  Rechte  aufdringen  will.  Dazu 
kommt  noch,  dass  diese  ganze  Unterscheidung,  wie  auch  von  ge- 
meinrechtlichen SchriftsteUem**)  anerkannt  wird,  keine  halbwegs 
wichtigen  praktischen  Folgen  nach  sich  zieht,  und  wir  müssen  es 
daher  vermeide,  ganz  unnöthiger  Weise  diese  unfruchtbare  Distinc- 
tion  des  gemeinen  Rechts  auch  für  das  österreichische  Recht  zu 
adoptiren*'). 

Wir  sind  somit  zu  dem  Resultate  gelangt,  dass  man  es  hier 


»)  So  Mages  19  f^. 

*«)  Fitting  252  fg.,  Banda  in  krit.  Viertelj.  16.  631  und  selbst  Unger 
22.  241.  Daher  gibt  auch  Kuntze  282  fig.  den  von  ihm  für  das  r^imische Recht 
angenommenen  ünteiscbied  zwischen  der  Correal-  und  der  blossen  Solidarobligation 
für  das  moderne  Becht  auf,  wie  denn  auch  diese  Scheidung  sowohl  in  die  gemein- 
rechtliche Praxis  (Seuffert  P.  §.  228  Note  4  a.  E.,  Sintenis  0.  B.  §.  89  Note 
10a.£.,  Helmolt  8,  Siebenhaar  S)  als  in  die  moderne  Cresetzgebung  (Arndts 
ciy.  Sehr.  3.  530,  ünger  22.  208  Note  2)  keinen  Eingang  gefunden  hat. 

«^  Hamm  in  Grünhut's  Zeitsch.  1.  805  fg.,  Ofner  a.  a.  0.  69,  Eircb- 
.  st  et  t  er  455;  ebenso  für  das  moderne  Becht  Bekker  Aotionen  d.  rOm.  Privatr. 
2.  323.  Strohal  in  Qranhut's  Zeitsch.  8.  88  ist  audi  gegen  die  Uebertragung 
der  gemeinrechtlichen  Distinction  zwischen  Correalitttt  und  Solidarität  in  das 
österreichische  Becht  und  spricht  sich  insbesondere  ftlr  die  gleiche  Behandlung 
der  Tertragsmässigen  Correalität  und  der  Haftung  Mehrerer  aus  einem  gemein- 
schaftlich begangenen  Deliote  aus.  Doch  soU  es  daneben  noch  FäUe  geben,  bei 
welchen  die  Natur  der  Sache  zu  wesentlichen  Abweichungen  ron  der  Begel  des 
§.  891  drängt.  Welches  diese  Fälle  sind,  gibt  Strohal  nicht  an,  doch  ist  aus 
dem  von  ihm  gegebenen  Beispiele  zu  entnehmen,  dass  er  die  Haftuog  mehrerer 
Beschädiger  für  einen  nicht  communi  consensu  yerursaehten  Schaden  daou  rechnet, 
weil  da  ein  Begress  des  zahlenden  Beschädigers  gegen  die  übrigen  nicht  statt- 
finde, s.  darüber  §.  11  a.  E. 
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n«r  mit   einem    einheitlich    zu   constrairenden  Beehtsinstitute 
zu  thun  hat^^)  und  gehen  nnn  znr  Darstellung  der  theoretischen 


^^  Für  die  Verweifung  der  principieUen  Unterscheidung  zwischen  Gorrealität 
und  blosser  Solidarität  hat  sich  auch  Brinz  krit.  Vierte^.  16.  14  ig,  ausge- 
sprochen. Er  nimmt  in  beiden  FäUen  die  Einheit  und  Identität  der  Obligation 
an  und  erklärt  die  verschiedene  Wirkung  der  Litiscontestation  damit,  dass  bei 
der  Crorrealobligation  ein  wechselseitiges  Vertretungsrerhältniss  zwischen  den 
mehreren  Gorrealen  bestehe,  welches  bei  stattfindender  Litiscontestation  das  Er- 
löschen der  Obligation  für  aUe  Gorrealen  im  Wege  der  processualischen  Gonsum- 
tion  zur  Folge  habe;  bei  der  blossen  Solidarität  hingegen  nimmt  er  keine  solche 
vechselseitige  Vertretung  an  (warum?),  daher  die  Litiscontestation  für  die  bei 
dersdben  nicht  Betheiligten  auch  nicht  befreiend  wirke.  lieber  Brinz^s  Ver- 
tretungsprindp  s.  unten  Note  57.  Dagegen  hat  in  neuerer  Zeit  besonders 
Unger  22.  207  fg.  den  Unterschied  zwischen  Gorrealität  und  Solidarität  theore- 
tisch zu  begründen  gesucht.  Ja  er  ging  noch  weiter  als  die  bisherigen,  indem 
er  zu  der  Annahme  einer  Dreitheilung  gelangt  und  zwischen  Gorrealität,  Soli- 
darität und  potenzirte  Gorrealität  unterseheidet.  Nach  ihm  ist  in  der  Gorreal- 
obligation  eine  Einheit  und  Mehrheit  zugleich  vorhanden  (S.  215).  Diese  Ein- 
heit bezeichnet  er  als  eine  coUectiye  (S.  218),  die  mit  der  höheren  ideeUen  Ein- 
heit, wie  sie  sich  in  der  juristischen  Person  findet,  nicht  zu  verwechseln  sei.  Zu 
dieser  Einheit  werden  die  mehreren  Obligationen  zusammengefaast  (S.  236,  s.  aber 
dagegen  schon  Windscheid  in  krit.  Uebersch.  6.  232  u.  krit  Vierte^.  3.  162), 
sie  hängen  mit  einander  zusammen  und  machen  ein  Ganzes  aus  (S.  212).  Aber 
¥rie  soU  man  sieh  diese  Zusammenfassung  denken?  Holder  im  Arch.  f.  civ.  Pr. 
69.  207  meint,  dass  es  bei  ünger  an  einer  Erklärung  dieses  Satzes  fehle,  Dern- 
burg  P.  2  %,  71  Note  3  findet  gar,  dass  man  sich  darunter  nichts  Bestimmtes 
denken  könne,  aus  mehreren  Aussprüchen  ünger's  (S.  216  Note  17a,  S.  218,221, 
237  und  bes.  S.  220  Note  31,  wo  die  offene  Handelsgesellschaft  als  coUective 
Einheit  und  deren  Firma  als  der  zusammenfassende  Ausdruck  für  die  einzelnen 
Mitglieder  derselben  bezeichnet  wird)  geht  jedoch  hervor,  dass  unter  der  einen 
(Ge8ammt-)Obligation  der  Libegriff  der  mehreren  Obligationen  zu  verstehen  sei. 
So  bezeichnet  denn  Unger  23. 107  in  seiner  Beplik  gegen  Hölder.(welch6r  hervor- 
gehoben hatte,  dass  mehrere  zusammenhängende  Obligationen  ebenso  wenig  ein|e 
Obligation  bilden,  als  mehrere  zu  einer|  Heerde  vereinigte  Thiere  ein  Thier) 
die  eine  Obligation  als  die  begriffliche  Einheit  der  mehreren  Obligationen.  Daraus 
eigibt  sich  aber,  dass  Unger  das  Wort  „Obligation^  in  einem  doppelten  Sinne 
gebrauchen  will,  einmal  im  gewöhnlichen  Sinne,  dann  aber  auch  als  Collectiv- 
nomen  zur  Bezeichnung  eines  Libegriffes  mehrerer  Obligationen.  Ob  diese  Ter- 
minologie zweckmässig  ist,  woUen  wir  dahingestellt  sein  lassen  (Holder a.a.O.), 
keiuenfallfl  kann  sie  zur  constructiven  Erklärung  der  Gorrealobligation  dienen 
(Kuntze  Obl.  d.  röm.  R.  148).  Die  Einheit  in  der  Gorrealobligation  besteht  doch 
aar  in  dem  einheitlichen  Elemente,  durch  welches  die  „mehreren  Obligationen^' 
zusammenhängen  und  welches  gestattet  sie  als  Einheit  zusammenzufassen.  Dieses 
einheitliche  Element  ist  die  Leistung  und  kann  nur  die  Leistung  sein,  denn 
wenn  man  gleich  mit  Unger  annehmen  wollte,  dass  die  Einheit  des  Gegenstandes 
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Grundlagen  Aber,  durch  welche  die  Solidarobligation  ihre  Erklärung 
findet*»). 

nicht  die  Einheit  der  Obligation  hervorrufe,  so  steht  doch  fest,  dass,  sobald  man 
sich  die  Einheit  der  Leistung  wegdenkt,  der  Zusammenhang  zwischen  den  mehreren 
Obligationen  im  Sinne  ünger's  ein  Ende  nimmt.  Ist  dies  aber  richtig,  so  steht 
das  Verhältnis  bei  der  Correalobligation  genau  so  wie  bei  der  Solidarobli- 
gation,'in  welcher  nach  Unger  mehrere  Obligationen  vorkommen,' welche  nur 
insofeme  zusammenhängen,  als  sie  auf  denselben  Geg:enstand  gehen  (S.  231). 
Als  potenzirt  bezeichnet  Unger  die  Correalität,  wenn  die  Mitschuldner  wechsel- 
seitig far  culpa  und  mora  haften  (S.  247  fg.,  bes.  264).  Diese  Haftung  findet 
sich  in  mehreren  Gesetzgebungen  und  soll  nach  Unger  besonders  dem  deutschen 
Bechtsbewusstsein  entsprechen.  Hier  handelt  es  sich  nur  darum  festzustellen, 
ob  die  Gesammtgläubiger  und  Gesammtschuldner  nach  Österreichischem  Rechte 
für  die  culpa  und  mora  ihrer  Genossen  haften,  ob  also,  um  mit  Unger  zu 
sprechen,  die  Osterreichische  Correalität  eine  potenzirte  ist  oder  nicht,  darttber 
s.  unten  §.  11.  I  u.  IL  9. 

^•)  Die  gemeinrechtliche  Literatur  kennt  drei  verschiedene  Theorien  (s,  die 
Uebersichten  bei  Samhaber  1  fg.,  Windscheid  krit.  Uebersch.  6.  210  fg., 
Fritz  17.  146  fg.,  18.  866  fg.  und  Mages  11  fg,),  welche  ganz  tre£Fend  als 
Einheits-,  Mehrheits-  und  Ungewissheits-Theorie  bezeichnet  worden 
sind  (Baron  206)  und  von  welchen  die  beiden  Ersten  wohl  auch  nur  auf  die 
Correalobligation  oder  auf  die  blosse  Solidarobligation  beschränkt  werden.  Dar- 
aus ergibt  sich  folgendes  Schema:  1.  Einheitstheorie  fftr  Correalobligatio- 
nen,  Mehrheitstheorie  fttr  blosse  Solidarobligationen;  dafür  Keller 
Litiscontestation  443  fg.,  Hibbentrop  23  u.  84,  Göschen  Vorles.  2,  9.  13, 
Mühlenbruch  P.  §.  491,  Schilling  Inst.  §.  226,  Unterholzner  Schuldv.  1. 
174,  Savigny  ObL  1.  138,  141,  Brinz  krit.  BL  4.  1  fg.,  28,  42,  Bekker  Con- 
sumtion  214  fg.  u.  Actionen  d.  röm.  Privatrechts  2.  316  fg.,  Windscheid  krit, 
Uebersch.  6.  223  u.  P.  §.  293  u.  298,  Demangeat  Obligations  solidaires  183, 
Samhaber  151  fg.,  Dworzak  krit.  Uebersch. 4. 60,  Zimmermann  krit.  Zeitsch. 
5.  168,  Baron  206  fg.  (jedoch  mit  Abweichungen  von  der  herrschenden  Meinung:}, 
Puchta  P.  §.  233,  234,  Fritz  Erläuterungen  2.  166,  179,  185,  Mühlen- 
bruch P.  §.  490,  Seuffert  P.  §.  228  (a.  M.  jedoch  der  Herausgeber  der  4.  Aufl. 
in  Note  4),  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  1,  Arndts  P.  §.  213,  214,  Keller  P. 
§.  243,  Mages  24,  35,  41,  Eanda  in  krit.  Viertey.  16.  531  u.  a.  m.  2.  Ein- 
heitstheorie für  beide  Arten  von  Obligationen:  Burchardi  Lehrb.  d.  r6m. 
Rechts  2.  709  fg.,  Brinz  in  krit.  Viertelj.  16.  14  fg.  u.  P.  2.  79  fg.,  fttr  das 
deutsche  Recht  auch  St  ebbe  d.  Vertragsr.  169  fg.  3.  Mehrheitstheorie  fiir 
beide  Arten  von  Obligationen:  Rückert  121  fg.,  Kuntze  147  fg.,  Heimelt 
a.a.O.,  Schoenemann  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  19  Anh.  9,  Sintenis  C.  R.  §.  89, 
Hamm  in  Grünhufs  Zeitsch.  1.  216  fg.,  Weibel  16,  99  fg.,  Czyhlarz  58  fg., 
Scheurl  in  krit.  Viertelj.  18.  507,  Hruza  Nov.  130  Note  17,  Kuntze  ObL  i. 
röm.  R.  143  fg.  u.  153  fg.,  Ryck  Schuldv.  62  fg.,  Dernburg  P.  2  §.  72, 
Krainz  Syst.  2,  2.  190  und  eigentlich  auch  Unger  22;  s.  vor.  Note.  Sieben- 
haar gehört  insofeme  hierher,  als  er  sich  als  Gegner  der  Unitätstheorie  bezeich- 
net, 8.  unten  Note  67.    Fritz  verhält  sich  zur  Einheits-  und  Mehrheitstheorie 
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IXe  Theorie  der  Solidarobligatioii  hat,  mn  zu  einem  richtigen 
Eiifetmisse  za  gelangen,  von  dem  Begriffe  der  Obligation  auszii- 
geheiu  Nach  diesem  oben  entwidcelten  Begriffe  mfissen  bei  jeder 
Obligation  drei  Elemente  vorhanden  sein,  damit  ftberhaupt  von  einer 
Obligation  gesprochen  werden  ktane.  Diese  sind  der  Gläubiger, 
der  Schuldner  nnd  die  Leistung,  welche  Letzterer .  dem  Ersteren  zu 
gewähren  verpflichtet  ist.  Bei  jeder  Obligation  finden  sich  demnach 
zwei  persönliche  Elemente,  Gl&ubiger  und  Schuldner,  und  ein  sach- 
liches, oder  richtiger  unp^^finUehes  Element,  die  Leistung.  Diese 
drei  Elemente  müssen  also  auch  bei  der  Solidarobligation  vwkommen; 
dieselbe  unterscheidet  sich  jedoch  von  der  einfache  Obligation 
darin,  dass  bei  ihr  eines  der  persönlichen  Elemente  mdurfach  vor- 
handen ist,  ind^n  je  nachdem  die  Solidarobligation  eine  active  oder 
eine  passive  ist,  mehrere  Oläubiger  oder  mehrere  Schuldner  in  der 
Obligation  stehen.  Das  zweite  persönliche  Element  kann  dabei 
entweder  einfach,  oder  fiüls  die  Obligation  gldchzeitig  eine  active 
nnd  passive  SoUdaroMigation  ist,  eben&lls  in  der  Mehrzahl  vor- 
handen sein.  Die  Leistung  aber,  zu  welcher  die  Obligation  be- 
rechtigt und  verpflichtet,  muss  nothwendig  immer  nur  eine  sein, 
und  deswegen  kann  man  die  Solidarobligation  nur  als  eine  Obli- 
gation ansdien^)«    Ffir  eine  Mehrzahl  von  Obligation»  würde  das 


indifferent,  nfthert  sich  jedoch  nach  geinem  eigenen  AuBspinche  der  Mehrheits^ 
theohe  fllr  aUe  Arten  von  Solidarobligationen,  18.  389  fg.  S.  aber  anch  Frits 
S2. 456 Note  12.  4.  Ungewissheitstheorie  von  Girtann er  Bürgschaft 897  fg. 
D.  Stipulation  262  fg.,  Fitting  insbes.  186  fg.,  Stintzing  614  fg. 

^  L.  3  §.  1  D.  46.  2:  Quum  una  nt  ohliffatio,  una  et  summa  eat^ 
ut,  rive  unuB  soilvatj  amnes  Uberentury  nve  aolutio  ab  alterOy  liberatio  oonHngit. 
L.  116  D.  45.  1:  Duo  rei  eiusdem  MigatUmis.  Pr.  §.  1  I.  8.  16,  1.  9  pr.  D.  2. 
14,  L  62  pr.  D.  85.  2,  1.  1  §.  8  D.  44.  7,  1.  2.  6  §.  8  1.  9  §.  1  D.  45.  2,  1.  71 
pr.  D.  46.  1,  L  81  §.  1  D.  46.  2,  1.  16  1.  34  §.  1  D.  46.  8,  1.  16  pr.  D.  46.  4, 
1 14  D.  46.  8,  1.  5  C.  8.  40.  Die  Anhänger  der  Mehrheitstheorie,  so  Rückert 
6  fg.,  Knntze  161  fg.,  Weibel  80  Ig.  snohen  das  Gewicht  dieser  Stellen  dadurch 
abzuschw&chen,  dasa  sie  dort,  wo  Ton  vna  oder  eadem  comimmü  MigaHo  die 
Bede  ist,  unter  obligatio  den  Verpflichtnngsact  yentehen;  aUein  abgesehen  von 
ftilem  Andern  ist  Einheit  des  Obligimngsactes  nicht  einmal  eine  Voraussetzung 
dei  Correalobligation  nnd  es  können]  daher  diese  Stellen  nicht  in  dem  yon  den 
genannten  Schriftstellern  behaupteten  Sinne  genommen  werden;  s.  Windscheid 
bit.  üebersch.  6.  212,  Samhaber  84  fg.,  Dworzak  krit.  Uebersch.  4.  68  fg., 
Baron  249.  —  Doch  Iflset  sich  nicht  leugnen,  dass  es  auch  Stellen  im  Corpus 
Joris  gibt,  welche  yon  den  Anhängern  der  Mehrheitstheorie  mit  Becht  fttr  sich 
in  Anspruch  genommen  werden  können,  so  1.  128  D.  46.  1,  1.  8  pr.  1.  18  D.  46. 
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Substrat  fehlen,  da  ffir  jede  Obligation  ein  nicht  personliches  Ele- 
ment, eine  Leistong  nothwendig  ist  and  man  also  nnr  dann  eine 
Mehrheit  von  Obligationen  annehmen  kann,  wenn  anch  eine  Mehr- 
heit y<m  Leistungen  za  gewähren  ist'^). 

Dem  entgegen  wird  behauptet,  dass  die  Leistung  yoa  der 
Person,  welche  zu  leisten  hat,  und  von  der,  an  welche  zu  leisten 
ist,  sich  nicht  trennen  lasse  *^),  dass  also  eine  Leistung  des  A  oder 
an  A  nicht  identisch  sein  könne  mit  einer  Leistung  des  B  oder  an 
B,  so  dass  bei  der  Solidarobligation  allerdings  mehrere  Leistungen 
vorkommen,  su  denen  der  gemeinschaftliche  Gläubiger  berechtigt 
oder  der  gememschafUiche  Schuldner  verpflichtet  ist;  sobald  ein 
Solidarschuldner  die  Leistung  vorgenommen  oder  ein  Solidargläubiger 
sie  ^npfangen  hat,  sei  dann  freilich  die  Obligation  evlcüx  fOr  die 
Uebrigen  erloschen.  Daraus  wird  gefolgert,  es  bestehe  die  Solidar- 
obligation aus  mehrere  und  2war  aus  so  vielen  Obligationen,  als 
Mitgläubiger  oder  Mitsdiuldner  vorhanden  sind.  Mit  dieser  Arga- 
mentation kann  man  sich  jedoch  nicht  einverstanden  erklären.  Wenn 
•die  Person  des  Leistenden  oder  des  die  Leistung  Empfangenden  m 
wesenüiches  Merkmal  ist,  durch  welches  die  einzelne  Leistung  als 
solche  sich  charakterisirt,  so  gehört  der  Umstand,  dass  die  Leistung 
von  einer  gewissen  Person  oder  an  eine  gewisse  Person  erfolgt,  zu 


■2,  1.  5  1.  71  pr.  D.  46.  1,  1.  93  §.  2  D.  46.  3.  Auf  die  AuBdrucksweise  der 
QueUen  ist  daher  bei  Begründung  irgend  einer  Theorie  nicht  eu  viel  Nachdruck 
2u  legen;  Fitting  19  f^.,  Samhaber  114,  Fritz  18.  381,  Siebenhaar  16  fg. 
(Dagegen  jedoch  Weibel  20,  dann  Unger  22.216,  welcher  gerade  in  derwech- 
Beinden  Ausdrucksweise  der  Quellen  einen  Beleg  für  Beine  Theorie  zu  finden 
meint.)  —  Ueber  Hasse,  Beiträge  zur  Revision  der  Theorie  der  ehelichen 
GUtergemeinfichaft  47  fg.,  nach  welchem  bei  der  passiven  Correalobligation  ein 
Becht  mehreren  Verbindlichkeiten  gegenfibersteht  und  bei  der  activen  Correal- 
obligation mehrere  Rechte  einer  Verbindlichkeit  entsprechen,  s.  Ribbentrop 
18  ig.,  Kuntze  117,  Windscheid  krit.  Uebersch.  211  fg.,  Siebenhaar  19 f^., 
Vangerow  §.  673  Anm.  1.  I.  —  Brachenhöft  Identität  und  Connexität  der 
RechtsverhftltnisBe  146  Note  und  160  fg.  nimmt  nur  bei  der  activen  Correal- 
obligation eine  Obligation  an,  darttber  Vangerow  a.  a.  0. 

^^)  ^fi>l*  Wirth,  Beitr.  zur  Systematik  22  fg.  Daher  ist  auch  die  von 
Kuntze  Obl.  d.  röm.  R.  160  vorgeschlagene  Formulintng  „Mehrheit  der  Obli- 
gationen bei  Identität  des  Inhalts"  nicht  zutreffend. 

^  Brinz  krit.  Bl.  43:  „Kein  Wort,  keine  Abstraction,  keine  dieser  Distinc- 
tionen  zwischen  Subject  und  Object  vermag  den  Zusammenhang  zu  brechen,  der 
zwischen  dem  Gläubiger  und  seiner  Forderung,  dem  Schuldner  und  seiner  Schuld 
besteht.'' 
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den  speciflBehea  Eigenschaften  diefaer  Leistung.  Nun  ist  es  an^^^ 
kannt,  dass  ^e  Leistung  in  der  OUigation  mehr  oder  weniger  be- 
stiixuDt  sein  kann,  ohne  dass  wegen  der  geringeren  Bestimmtheit^ 
also  desweg^  weil  mehrere  unter  einander  verschiedene  Leistungen 
der  in  Migatione  befindlichen  Lesstniig  entsprechen«  diese  Leistung 
aufhört  eine  zu  sein.  Die  mangelnde  Bestimmtheit  der  Leistung 
kann  sich  nun  entweder  auf  den  zu  leistenden  Gegenstand  be- 
ziehen, wie  dies  bei  den  gegnerischen  und  alternativen  Obligationen 
der  Fall  ist»  oder  sie  kann  darin  bestdien,  dass  in  der  Person, 
welche  zu  leisten  hat  oder  an  wdche  zu  leisten  ist,  ein  grösserer 
Spiehranm  gelassen  wird,  so  dass  diese  Person  nicht  gerade  eine 
bestimmte  Person  sein  muss,  sondern  die  Alternative  offen  bleibt, 
welche  von  mehreren  Personen  zu  leisteu  hat,  oder  an  welche  von 
mehrere  Personen  zu  leisten  ist  und  jede  Leistung,  welche  von 
einer  oder  an  eine  dieser  Penonen  ^olgt,  der  Obligation  ent- 
spricht^).  Das  Freilassen  dies«:  Alternative  bewirkt  also  nur,  dass 


'*)  Knntze  147  fg;.  {Ygi,  auch  dessen  Wechselr.  82S)  unterscheidet  das 
Bechtsobject,'die  Leistung,  von  dem  darin  liegenden  VermOgensitoffis  oder  Ver* 
mögenswertke.  Ärmlich  Mages  20  ig,  nnd  Sehoenemann  in  ZeitsoL  f.  Giy. 
und  Pr.  19,  Beil.  10,  nur  dass  Letzterer  den  Vermögensstoff  als:  „materiellen 
Inhalt^  der  Obligation  bezeichnet.  Nach  Kuntze  ist  der  Vermögensstoff  bei  der 
Solidarobligati<Mi  nnr  einmal  Torhanden,  Leistungen  inden  sich  dabei  aber  mehrere, 
und  zwar  deswegen,  weil  die  Leistung  als  solche  sich  Ton  der  leistenden  Person 
begrifflieh  nicht  trennen  lasse,  —  Kuntse's  Vermögensstoff  ist  jedoch  niohta 
Anderes  als  eben  die  Leistung,  jedoch  abetrahirt  von  der  Person  des  Leistenden, 
and  da  es  zum  Begriffe  einer  jeden  Ldstung  gehört,  dass  sie  von  irgend  Jeman- 
den Torgenrnnmen  wird,  so  ist  diese  Abstraotion  nicht  zulässig  (Hamm  in  Grttn- 
hat's  ZeitsdL  1.  202)  und  es  erscheint  daher  Kuntze's  Vermögensstoff  als  ein 
in  der  Luft  schwebender  Begnff.  Bei.  dem  Solidarrerhältnisse  wird  auch  in  der 
That  TOB  der  PeiBÖnlidikeit  des  Leistenden  nicht  abstrahirt,  sondern  es  wird  im 
Gegentheile  eine  leistende  Person  und  ebenso  eine  Person,  an  welche  zu  leisten 
ist^  stets  vorausgesetzt,  nur  dass  eine  dieser  Personen  nicht  im  Voraus  feststeht^ 
indem  es  noch  ungewiss  ist,  welche  Ton  mehreren  Personen  die  Leistung  Tor- 
nehmen  oder  empfiangBi  wird.  S.  über  Kuntze  yoib.  Helmolt  7,  Samhaber 
86fig:.,  Dworzak  krit«  Uebersch.  4.  57  fg.,  Windscheid  in  Heidelb.  krit. 
Zeitsch.  2«  460  fg.  An  Kuntze's  Ideen  schliesst  sich  audi  Weibel  100  an, 
nach  welchem  bei  der  Gorrealobligation  mehrere  Obligationen  TorUegen,  jedoch 
aar  eine  Schuld,  nur  ein  Geschuldetes (eiefri^nfii);  er  scheidet  also  in  unzulftssiger 
Weise  (s.  oben  §.  1)  die  Schuld  (und  Forderung)  Ton  der  Obligation,  und  audi 
die  Ausfilhmngen  Hartmann's  (die  Obligation  153  fjg.)  laufen  auf  dasselbe  hin- 
aas, da  er  in  der  Gorrealobligation  ein  einheitliches  Zweekmoment  sieht,  dem 
mehreren  Personen  gegenüber  der  obligatorische  Zwangsapparat  zu  Diensten  steht. 


\ 
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4.S&  Bpeoifische  Herkmal  der  Leistiing,  welches  in  der  Bezeichnung 
der  Person  besteht,  T»n  welcher  oder  an  welche  m  leisten  ist, 
weniger  genau  bestimmt  ist,  als  bei  der  einfeu^hen  Obligation. 
Gleichwie  also!  bei  eiser  ältematiyen  Obligation »  weidie  z.  B.  auf 
Liefening  yon  Getreide  oder  Zahlung  einer  Oeldsnmme  geht,  die 
Erfüllung  durch  Leistung  von  Getreide  oder  dvroh  Lastung  von 
Geld  erfolgen  kami,  so  kana  bei  der  Solidarobligation,  welche  anf 
eine  Leistung  dutxdi  A  oder  anf  ^e  Leistung  durch  B  geht,  die 
Eiibllung  durch  Vohiahaie  der  Leistung  von  Seite  des  A  oder  durch 
Yomahme  derselben  von  Seite  des  B  erfolgen.  So  wie  bei  der 
alternativen  CHiligation  wegen  der  minder  genauen  Bestimmtheit 
des  in  obliffatiane  befindlichen  Geg^^astandes  nicht  von  einer  Mehr- 
heit dto  Obligationen  die  Bede  sein  kann,  weil  doch  immer  nur 
eine  Berechtigung  oder  Verpflichtung  zu  einer  Leistung  vorliegt, 
ebenso  mnss  dasselbe  auch  von  der  Solidarobügation  gelten,  bei 
welcher  ebmifalis  nur  die  Vornahme  einer  einsigezt  Leistung  inten- 
tionirt  ist. 

Es  ergibt  sich  aus  d^n .  Gesagten,  dass  die  Solidarobligation 
mit  der  alternativen  Obligation  in  gewisser  Beziehung  verwandt 
isf^),  da  bei  beidra  Obligationsarten  die  Leistung  auf  verschiedene 


^)  Diesen  Gedanken  haben  Girtanm^r  Bttigsohaft  999  %.,  Stipolation 
266  fg.  und  Fitting  136  fg.  («Uter  Zastimmuiig  rem  Stintiing  609  fg.  und 
Goldschmidt  267  fg.)  cum  Angelpunkte  ihrer  Theorie  Ton  der  SoUdaroUigation 
gemacht;  bei  der  alternativen  Obligation  sei  es  unbestimmtj  welcher  yon  mehreieB 
Gegenständen  gesehuldet  wird,  bei  der  Solidaiöbligiation  sei  es  hingegen  unbe- 
stimmt, welche  von  mehreren  Personen  oder  an  welche  von  mehreren  Personen 
geschuldet  wird;  diese  Unbestimmtheit  wird  dann  bei  beiden  Arten  Ton  Obliga- 
tionen durch  die  Wahl  (deotio)  behoben,  also  insbesondere  bei  der  passiTeo 
Solidarobligation  durch  die  deetio  eines  Solidarschuidners,  bei  der  actiren  Solidar- 
obligation durch  die  deetio  oder  oooupaHo  eines  Soüdaigiftubigen.  Bs  ist  nun 
allerdings  richtig,  daSs  bei  der  Solidarobligation  eine  Unbestimmtheit  hemcht, 
dieselbe  besteht  aber  nicht  darin,  dass  man  nicht  weiss,  wer  Gläubiger  oder 
Schuldner  ist  (daher  auch  von  jedem  Solidargläubiger  und  gegen  jeden  Solidar- 
schuldner die  gesetslichen  Siöherstellungsmittel  ergriffen  werden  könnoi,  Zeiller 
3,  1.  79,  Mages  30),  soiidarn  nur  darin,  dass  man  nicht  weiss,  wer  von  den 
mehreren  Gläubigem  oder  Schuldnern  die  Zahlung  empüangen  oder  leisten  werde, 
wen  also  der  ökonomische  Vor-  oder  Nachtheil  aus  der  Obligation  treffen  wird, 
Tgl  Stintzing  521,  Dworsak  fiahnerrs  Vierte^'.  8.  56,  Brinz  krit.  Viertelj. 
16.  4,  Banda  ebendas.  529.  —  S.  ttber  diese  in  manohen  Punkten  Ton  einander 
abweichenden  Theorien  Windscheid  krit.  Uebersch.  6.  223,  krit.  Viertelj.  3. 
164  fg,  und  P.  §.  293  Note  1,  Samhaber  126  fg  ,  Dworzak  a.  a.  0.  63  ig-: 
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Weise  erfolg^a  kaim,  und  man  hat  daker  auch  die  Solidarobli^tion 
als  eine  snbjectiy-altematiye  Obligation  besdchnet^^);  der  Unter- 
sdüei  znnrischen  beiden  besteht  aber  darin»  dass  bei  der  alternativen 
Obligation  die  Alternative  sich  anf  den  Gegenstand  der  Leistung 
bezieht,  bei  der  Solidarobligation  auf  die  Person,  von  welcher  oder 
an  welche  zu  leisten  i^t,  und  dieser  Unterschied  ist  ein  so  tief- 
gehender, dass  man  nicht  berechtigt  ist,  die  Verwandtschaft  zwischen 
beiden  Obligationsarten  als  eine  allzu  nahe  anzusehen  und  aus  der 
immerhin  interessanten  Nebeneinandersetzong  und  Vergleichung  der- 
selben Consequenzen  fttr  ihre  praktische  Beurtheilnng  zu  ziehen**). 
So  erklärt  sich  das  Phänomen  der  Solidarobligation  auf  unge- 
künstelte Weise,  Einheit  der  Obligation  im  sachlichen  Elemente,  in 
der  Leistnng,  Mehrheit  der  Personen,  welche  in  der  Obligation 
stehen;  ein  Gedanke,  welchen  die  herrsehende  Lehre  dahin  aus- 
druckt, dass  der  objective  Bestand  der  Obligation  eiuer  ist  und  sich 
in  mehrere  subjective  Beziehungen  spaltet*''). 


Fritz  18.  390  fg.  und  19.  101  fg.,  ISalkowski  Novation  466  fg.,  Yangerow 
P.  §.  573  Anm.  1.  L,  Arndts  P.  §.  213  Not«  6,  Brina  krit.  Viertelj.  16.  3 fg., 
Weibel  88  fg.,  Bekker  Action«ii  d.  rOm.  Privatrechtes  2.  322. 

^  Koch  2.  6,  19,  29,  Arndts  P.  §.  213. 

^  Samhaber  123  fg.,  Windscheid  krit.  Viertdij.  3.  166  fg.  und  F. 
§.  293  Note  1,  Fritz  19.  101  Note  254,  Yangerow  F.  §.  573  Anm.  LI, 
Arndts  P.  §.  218,  Mages  30,  Brins  krit.  Yiertelj.  16.  3  fg.,  Eanda,  eben- 
das.  529. 

^^  Keller  Litisoontestation  und  ürttieil  446  fg.,  Bibbentrop  23  fg.,  37, 

damaeh  auch  Dworsak  Haimeil's  Yiertel}.  8.  45,  Yangerow  P.  §•  573  Anm. 

1. 1,  Arndts  P.  §.213,  Windscheid  P.  §.  293,   und  im  Grunde  genommen 

anch  Brinz  P.  2.  79 fg.,  wenn  er,  auf  seiner  Unterscheidung  zwischen  Schuld 

«nd  Haftung  fassend,  in  der  Solidarobligation  eine  Sinheit  der  Schuklliordening 

bei  Mehrheit  der  Haftungen  ündet.     Objective  und  subjedäTe  Beziehung  sind 

daher  nidit  Begriffe,  welche  „in  der  Luft  «(diweben**,  wie  Rttckett  lOfjg.  meint, 

nnd  wenn  Brinz  krit.  Bl.  4. 4  sagt,  dass  wenn  ^a  Schuldner  aus  der  Obligation 

ausscheidet,  daduroh  der  objective  Bestand  der  Foidervng  mit  leidet,  weil  die 

Obligation  dadurch  weniger  werth  wird  und  Bntwerthung  für  die  Obligation 

dasselbe  ist,  wie  DepxBvation  für  das  Grundstttck,  so  ist  dagegen  wohl  zu  be- 

meiken,  dass  trote  der  durch  das  Ausscheiden  eines  Mitscbuldners  verminderten 

H9g^chkeit  oder  Wahrsdieinlichkeit  der  Einbringung,  die  obügatorisohe  Leistung 

doch  dieselbe,  und  damit  auch  die  Obligatkm  selbst  ol^ectiv  dieselbe  bleibt, 

gleichwie  das  Grundstück  objectiv  dasselbe  bleibt,  auch  wenn  es  deteriorirt 

woid^  ist.    Die  Gegenüberstellung  des  Grundstückes  i^richt  demnach  gerade 

gegen  und  nicht  für  Brinz.    Richtig  ist  es  übrigens,  dass  mit  der  Aufetellung 

der  Begriffe  „objectiver  Bestand"  und  ,.Bubjective  B^tiehung''  allein  noch  nicht 
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Wir  sind  nun  auch  im  Stande  die  Frage  za  beantworten,  ob 
ein  innerer  Grund  vorhanden  ist,  die  Correalobligation  anders,  als 
die  blosse  Solidarobligation  za  constrairen,  nachdem  wir  schon  früher 


Alles  gethan  ist,  sondern  dass  diese  Begriffe  erst  noch  iluer  Erkl&rung  bedürfen, 
Brinz  a.  a.  0.  4.  5,  Helmolt  144  Note  27,  Fitting  35  fg.,  Baron  237, 
Fritz  17.156.  Besondere  Erwähnung  verdienen  noch  die  Ansichten  von  Baron, 
Brinz,  Bekker,  Siebenhaar,  Holder  und  Waldner.  Baron  230 fg.  nnmnt 
eine  Geeammtobligation  an,  in  welcher  die  mehreren  Gläubiger  oder  Schuldner 
als  eine  Einheit  zusanuneDgefuNit  werden  und  diese  Einheit  ist  Gläubiger  oder 
Schuldner.  Zugleich  erzeugt  die  Gesanuntobligation  so  viele  Sonderobligationen, 
als  Correi  vorhanden  sind,  und  jede  Sonderobligation  ist  nichts  Anderes,  als  die 
Gesammtobligation  vom  Standpunkte  des  einzelnen  Ck)rreus.  lieber  diese  Auf- 
fassung s.  insbesondere  Arndts  P.  §.  218  Note  6  und  Windscheid  P.  §.  293 
Note  1  (in  frttheren  Aufl.).  —  Brine  krit.  BI.  4,  18  fg.,  P.  2.  163  fg.  (unter 
Zustimmung  von  Wirth  Arch.  f.  civ.  Pr.  39.  129  und  Budorff  zu  Pachta 
P.  §.  232  Note  a)  und  krit.  Yierte\j.  16. 13  fg.  (vgL  oben  Note  48)  will  die  Ein- 
fachheit der  Correalobb'gation  aus  dem  Gesichtspunkte  der  wechselseitigen  Ver- 
tretung der  mehreren  Correalen  erklären,  indem  jeder  Correalschuldner  theils  im 
eigenen  Namen,  theils  als  Vertreter  der  anderen  Correalschuldner  fttr  die  ganze 
Schuld  hafte;  wogegen  zu  erinnern  ist,  dass  diese  Au^fossung  höchstens  bei  der 
accessorischen  Gorrealobligation  zulässig  wäre,  da  der  Bürge  allerdings  alieno 
nomine  obligirt  ist  (Gai.  2.  8,  pr.  I.  3.  20),  nicht  aber  bei  den  anderen  Goireal- 
obligationen,  deren  charakteristisches  Merkmai  darin  liegt,  dass  jeder  einzelne 
Correus  proprio  mmine  in  der  Obligation  steht;  1.  128  D.  4.  8:  non  alterius 
nomine  ei  scivitur,  »ei  ntae  obU^oHonii,  vgl.  auch  1.  34  pr.  D.  4«  8,  Frits  18. 
387,  Arndts  P.  §.218  Note  6.  S.  gegen  Brinz  noch  Kuntze  128 fg.,  Helmolt 
175  Note  33,  Fitting  5  Note  9,  Windscheid  krit.  üebersch.  6.  825  fg., 
Dworzak  HaimerPs  Vierte^.  8.  44,  Baron  227  fg.,  Weibel  8  Note  8,  Czyh- 
larz  127  fg..  Holder  zwei  Abb.  60 fg.  —  Bekker  Ck>nsumtion  226  und  Acüonen 
des  röm.  Privatr.  2.  316  fg.  erklärt  die  Correolobligation  als  eine  materielle 
Obligation  (ein  Anspruch,  una  obligiUio),  jedoch  mit  mehreren  Klagen  (actUmei, 
plures  MigaHones  in  diesem  Sinne),  eine  Ansicht,  welche  allein  schon  aus  dem 
Grunde  sich  als  unrichtig  darstellt,  weil  eine  Correalobligation  auch  als  eine 
nahtraliß  bestehen  kann,  1.  12  §.  1  D.  46.  2,  Baron  277.  S.  aueh  Helmolt  4 
Note  5.  —  Siebenhaar  kttndigt  sein  Buch  an  als  einen  Protest  der  Praxis 
gegen  die  Spinngewebe  der  Theorie  und  geht  auf  die  „Vernichtung*^  der  Unitäts- 
theorie  aus,  weldie  „wie  der  Alp  auf  der  Wissenschaft  laste^.  Seine  Theorie, 
welche  er  der  Keller-Bibbentrop'schenUnitätstheorie  entgegengesetzt,  geht  dahin 
(S.  26  fg.),  dass  die  mehreren  Obligationen,  welche  bei  der  Corxealobligation  vor- 
kommen, „äqual^  und  daher  trotz  ihrer  numerischen  Mehrheit  doch  nur  eine 
Obligation  seien.  Nachdem  er  dann  anerkannt,  dass  eine  Obligation  nicht 
mehrere  Obligationen  sein  könne  und  damit  selbst  die  Ungeheuerlichkeit  seiner 
Sätze,  welche  unwiUkttrlich  an  das  Dogma  von  der  Trinität  erinnern,  vom  Stand- 
punkte der  Logik  gekennzeichnet,  erklärt  er,  S.  68,  die  Sache  dahin,  es  „umfiBse 
die  una  obligatio  den  objectiven  Bestand  der  Miffatio  und  die  GesammUieit  der 
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gesehen,  dass  die  äusseren  Gründe,  welche  dafür  angef&hrt  worden 
sind,  sich  als  nicht  stichhältig  erwiesen  haben.  Hiebei  ist  von  dem 
Eanptfalle  der  blossen  Solidarität,  die  bei  dem  Delicte  vorkommt, 
auszugehen. 

Wenn  Jemand  in  Gemeinschaft  mit  einem  Andern  ein  Delict 
begangen  hat,  so  ist  es  gerechtfertigt,  wenn  der  Einzelne  für  den 
ganzen  entstandenen  Schaden  haftet.  In  einem  solchen  Falle  muss 
man  nämlich  davon  ausgehen,  dass  wenn  jeder  Einzelne  auch  nicht 
den  ganzen  Schaden  durch  seine  unmittelbare  Thätigkeit  herbeige- 
führt, er  doch  die  Thätigkeit  des  Anderen  durch  moralische  Urheber- 
schaft, Aneiferung  oder  Mithilfe  ermöglicht  oder  unterstfitzt  hat; 
das  Sesultat  der  beschädigenden  Thätigkeit  dieses  Anderen  ist 
daher  ebenfalls  als  Ausfluss  der  Thätigkeit  des  Ersten  und  der  ent- 
standene Schaden  somit  zur  Gänze  als  eine  Folge  der  Handlung 
dieses  Ersten  zu  betrachten.  Man  hat  nun  für  alle  Folgen  seiner 
eigenen  unerlaubten  Handlung  zu  haften,  es  mögen  diese  Folgen  un- 
mittelbar oder  nur  mittelbar  eingetreten  sein;  die  eigene  Verpflichtung 
erstreckt  sich  daher  auf  den  Ersatz  des  ganzen  Schadens '^^).  Das- 
selbe gilt  auch  von  den  übrigen  Delinquenten;  da  jedoch  der  Schaden 


mehieren  Gläubigei  and  Schuldner  und  diese  begreife  die  einzelnen  Gläubiger 
nnd  Schuldner  in  ihrer  Beziehung  zu  einer  und  derselben  Obligation.^  Er  kommt 
also  wieder  auf  die  von  ihm  eben  Temichtete  KeUer-Bibbentrop'sche  Theorie 
beinahe  sogar  dem  Ausdrucke  nach  zurück!  Holder  zwei  Abb.  3öfig.  und  Aroh. 
69.  212  fg.  meint,  die  Einheit  der  mehreren  Obligationen  werde  fingirt.  Er 
operirt  also  mit  einer  Fiction,  dagegen  bes.  ünger  23.  113  fg.  u.  Euntze 
Obl  d.  röm.  E.  149  fg.  Letzterer  bemerkt,  dass  wenn  die  Wissenschaft  eine 
Fiction  au&teUt,  sie  nicht  erklärt,  sondern  auf  Erklärung  verzichtet.  Auch 
Waldner  in  seiner  älteren  Schrift:  Die  Lehre  von  d.  Processkosten  166  fg. 
erklärt  die  Sache  durch  Annahme  einer  Fiction,  der  Solidargläubiger  oder 
-Schuldner  sei  zum  Theil  materieU  eigener,  zum  Theil  fingirt  eigener  Gläubiger 
oder  Schuldner.  In  seiner  späteren  Publication  corr.  Solid.  1  fg.  u.  153  ig. 
kommt  er  jedoch  auf  das  Brinz'sche  Princip,  wenn  auch  nicht  den  Worten,  so 
dodi  der  Sache  nach  zurück  und  lehrt:  Der  Correalschuldner  schulde  zum  Theil 
als  eigener  Schuldner,  zum  Theil  als  Litervenient  ftlr  die  übrigen  Mitschuldner, 
der  Correalgläubiger  hingegen  sei  zum  Theil  Gläubiger  im  eigenen  Namen,  zum 
Theil  Volhnachtsgläubiger  für  die  übrigen  Gläubiger. 

^)  Baron  219.  Insofern  beruht  die  Gesammthaftung  mehrerer  Theilnehmer 
an  einem  Delicte  auf  innerer  Nothwendigkeit;  Fitting  229,  Czyhlarz  60  ig,, 
Scheurl  krit.  Yiertelj.  18.  607,  Mages  38  fg.  Dagegen  Savigny  ObL  1.219, 
Samhaber  149,  Brinz  P.  2.  74,  Zeiller  3,  2.  723  und  Winiwarter  4.  560, 
welche  diese  Gtesammthaftung  nur  als  von  der  Zweckmässigkeit  geboten  annehmen. 

Hftiendhrl,  Obligationenxeolit.    I.    9.  Aafl.  8 
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nur  einmal  zu  ersetzen  ist,  so  haben  wir  hier  auch  einen  Fall, 
in  welchem  mehrere  Schuldner  ein  und  derselben  Leistung  vor- 
handen sind. 

Es  wollte  hierin  ein  unterschied  von  den  Correalobligationen 
desswegen  gefunden  werden,  weil  die  Handlung  des  Einen  nicht  die 
Handlung  des  Anderen*^)  und  also  ein  Jeder  der  mehreren  Delin- 
quenten aus  einem  anderen  Rechtsgrunde  verpflichtet  ist  (einer 
z.  B.  als  unmittelbarer  Thäter,  der  andere  als  moralischer  Urheber); 
allein  dasselbe  Argument  könnte  ebenso  gut  bei  vertragsmässigen 
Solidarobligationen  angewendet  werden,  man  könnte  auch  da  in 
ganz  gleicher  Weise  sagen,  die  Handlung,  welche  A  vornimmt  und 
die  in  der  Eingehung  des  Gesammtschuldverhältnisses  besteht,  ist 
nicht  die  Handlung  des  B,  welcher  gleichzeitig  in  dasselbe  Verhält- 
niss  als  Gesammtschuldner  eintritt  ®^).  Dieses  Argument  ist  eben 
für  keine  Art  von  Solidarobligationen  verwendbar,  weil  die  Identität 
des  Begründungsactes  überhaupt  nicht  zu  den  Erfordernissen  der 
Solidarobligation,  weder  der  Correal-,  noch  der  blossen  Solidarobli- 
gation gehört.  Weiter  wurde  behauptet,  es  sei  bei  einem  gemein- 
schaftlichen Delicte  nicht  desswegen  nur  einmal  zu  leisten,  weil 
nur  eine  Leistung  geschuldet  werde,  sondern  weil,  sobald  einer 
der  mehreren  Delinquenten  den  Schaden  ersetzt  hat,  eine  zweite 
Leistung,  nämlich  ein  nochmaliger  Schadenersatz  nicht  mehr  möglich 
ist*^),  denn  da  ein  Schaden  dann  nicht  mehr  besteht,  so  wäre  die 
zweite  Leistung  nicht  mehr  ein  Schadenersatz,  sondern  eine  sine 
cAiusa  gewährte  Bereicherung.  Aber  auch  in  dieser  Beziehung  steht 
^e  Solidarobligation  aus  einem  Delicte  mit  der  auf  dem  Willen  der 
^i^rteien  beruhenden  Solidarobligation  auf  ganz  gleicher  Linie.  Bei 


'^)  Vgl.  Gzyhlarz  62.  S.  aber  dagegen  1.  15  §.  2  D.  43.  24  (über  diese 
SteUe  Eibbentrop  95),  Baron  19  fg.,  Schoenemann  in  Zeitsch.  f.  Civ.  und 
Pr.  19 'Beil.  12,  Mag  es  38  fg.  Letzterer  findet,  es  sei  dann  Einheit  der  Hand- 
lung vorhanden,  wenn  die  mehreren  Beschädigten  communi  consüio  gehandelt 
.haben,  daheir  in  diesem  FaUe  aus  dem  Delicte  eine  eigentliche  Correalobligation 
^ntetehe;  wenn  hingegen  die  mehreren  Beschädiger  ohne  Einverständniss  handel- 
.r.0T),  so  entstehe  wegen  mangelnder  Einheit  des  Begründungsactes  eine  bloss 
solidarische  Obligation.  Dagegen  ist  auf  das  oben  Gesagte  zu  verweisen,  wor- 
nach, Einheit  des  Begründungsactes  kein  nothwendiges  Erforderniss  der  Correal- 
obligation  ist.     "  " 

^  Hamm  in  Grünhut's  Zeitsch.  1.  203. 

«»)  Fitting  229  fg.,  Samhaber  154,  Puchta  P.  §.  233,  Arndts  P. 
§.  214,  Windschetd  P.  §.  298,  Magcs  37. 
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der  vertragsm&ssigen  Solidarität  ist  ebenfalls  nur  eine  vertrags- 
mässige  Leistung  möglich,  weil  nur  eine  einmalige  Leistung  zugesagt 
vurde  und  daher,  sobald  diese  Leistung  einmal  geschehen  ist,  die 
Obligation  erfüllt  und  erloschen  ist.  Damit  hört  aber  die  Möglichkeit 
eines  vertragsmässigen  Leistens  auf,  jede  weitere  Leistung  ist  dann 
nicht  mehr  in  Erfüllung  der  Correalobligation,  sondern  ebenso  wie 
der  zweite  Schadenersatz  sine  causa  gegeben  •^). 

Ein  innerer  Unterschied  zwischen  der  Correalobligation  und 
der  blossen  Solidarobligation  lässt  sich  demnach  nicht  nachweisen, 
sondern  es  gehören  vielmehr  beide  zu  ein  und  derselben  juristischen 
Erschemung,  wie  denn  auch  die  Voraussetzungen  beider  ganz  die- 
selben sind,  Einheit  der  Leistung  bei  Mehrheit  der  zur  Leistung 
berechtigten  oder  verpflichteten  Personen.  Wir  werden  daher  in 
dem  Folgenden  davon  ausgehen,  dass  die  Solidarobligation  als  ein 
.einheitliches  Itechtsinstitut  zu  betrachten  ist,  welches  in  allen  seinen 
Arten  auf  derselben  juristischan  Grundlage  beruht  ^^). 

Der  vvorgetragenen  Theorie  steht  es  nicht  entgegen,  dass  ein 
Solidargl&ubiger  oder  Solidarseholdner  unter  einer  Bedingung  oder 
Zeitbestimmung,  welche  für  die  Uebrigen  nicht  gilt,  förderungs- 
berechtigt  sein  oder  schalden  kann  ^^).  Es  ist  zwar  VorausseUung 
einer  jeden  Solidarobligation,  dass  ihr  Inhalt  für  alle  Mitgläubiger 
oder  Mitschuldner  derselbe  ist,  so  dass  sie  dasselbe  Ganze  zu 
fordern  oder  zu  leisten  haben,  und  nur,  wenn  dies  der  Fall  ist, 
kann  eine  Solidarobligation  angenommen  werden  ^^).    Diesem  Satze 


•«)  Vgl.  Brinz  in  krit.  Viertelj.  16.  15, 

~)  Sintenis  C.  K  §.  89  Note  10  gegen  Ende. 

•*)  L.  7  D.  45.  2:  Ex  dtiohus  reis  promittendi  cUius  in  diem  vd  anb  con- 
ditume  Migari  patest;  nee  enim  impedimerUo  erit  dies  aut  conditio  ^  quominus 
ab  eo,  qui  pure  Migatus  est,  petatur,  §.  2  I.  3.  16,  1.  9,  §.  2  D.  45.  2,  Fitting 
87,  Frit«  19,  59  fg.,  ünger  22.  222  fg.^  Puchta  P.  §.  234,  ünterholzner 
Schuldv.  1.  178,  Ryck  Schuldv.  67,  Sintenis  C.  B.  §.  89  C.  1,  Arndts 
P.  §.  213,  Windscheid  P.  §.  293  a.  E.,  Czyhlarz  76  fg. 

^  L.  9  %.  1  D.  45.  2 :  Sed  ai  quis  i»  deponendo  penes  duos  paciscatur,  ut 
ab  altero  culpa  qxuique  praeataretur,  veriuß  est^  non  esse  diios  reos,  a  quibus  impar 
suscepta  est  obligatio;  1.  5.  15  D^  45.  Z,  .|.  891  a.  b.  G.  B.,  Euntze  148,  Bazon 
275  fg.,  Eyck  a.  a.  0.,  Windseheid  P.  §.  293  Note  11.  Dagegen  können 
im  Verlaufe  des  Lebens  der  SoUdarobligatiou  allerdings  Veränderungen  ihres  In- 
halts nur  für  einzelne  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  eintreten,  ohne  dass  dies 
dem  Bestände  der  Solidarobligation  als  solcher  Eintrag  thäte,  1.  9  g.  1  D..45.  2, 
Baron  278,  325,   Arndts  P.  §.  268  Note  11;  dagegen  Kuntze  178.  Es  kann 

8* 
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steht  aber  die  Beisetzung  einer  nur  für  einen  Mitgläubiger  oder 
Mitschuldner  geltenden  Bedingung  nicht  entgegen***).  Bei  Vor- 
handensein einer  solchen  Bedingung  gestaltet  sich  nämlich  das 
Kechtsverhältniss  folgendermassen.  Geht  die  Bedingung  in  Erfül- 
lung, so  erscheint  die  Obligation  als  ffir  alle  Mitgläubiger  oder 
Mitschuldner  unbedingt  eingegangen;  im  entgegengesetzten  Falle 
ist  die  Sache  so  zu  nehmen,  als  wäre  der  Solidargläubiger  oder 
Solidarschuldner,  auf  welchen  sich  ;die  Bedingung  bezieht,  nie  in 
der  Obligation  gestanden  ••).  Wenn  also  z.  B.  beim  Vorhandensein 
von  nur  zwei  Solidarschuldnern  der  eine  bedingt,  der  andere  un- 
bedingt schuldet,  so  besteht  im  Anfange  eine  Ungewissheit,  ob  die 
Obligation  eine  einfache  oder  eine  solidarische  ist,  welche  Un- 
gewissheit sich  dann  in  dem  einen  oder  andern  Sinne  löst. 

Anders  ist  es  bei  Hinzuf&gung  einer  Zeitbestimmung.  Wenn 
eine  solche  nur  für  einen  Solidargläubiger  oder  Solidarschuldner 
gilt,  so  entsteht  dadurch  allerdings  eine  Verschiedenheit  im  In- 
halte der  Leistung  für  die  einzelnen  Mitgläubiger  oder  Mit- 
schuldner,  strenge  genommen  sollte  also  in  einem  solchen  Falle 
eine  Solidarobligation  gar  nicht  angenommen  werden*');  doch  wird 
die  Zeitbestimmung  meistens  den  Inhalt  der  Obligation  so  wenig 
verändern,  dass  man  trotz  deren  Beisetzung  für  einen  Mitgläubiger 
oder  Mitschuldner  das  Vorhandensein  einer  Solidarobligation  an- 
nehmen kann;  vorausgesetzt,  dass  die  dadurch  entstandene  üngleich- 


übrigens  nicht  geläugnet  weiden,  dass  eine  Art  von  Solidarität  mit  einer  Alter- 
nativität des  Leistungsgegenstandes  verknOpft  sein  kann.  Sowie  die  Yerpflichtung 
eingegangen  werden  kann,  dass  A  und  B  in  sdidum  entweder  hundert  Gulden 
oder  ein  Pferd  leisten  soUen,  so  kann  auch  vereinbart  werden,  dass  entweder  A 
hundert  Gulden  oder  B  ein  Pferd  zu  leisten  habe.  Hiebei  werden  aber  andere 
Grundsätze  gelten,  als  jene,  welche  bei  der  reinen  Solidarobligation  zur  Anwen- 
dung kommen;  vgl,  Ünterholzner  Schuldv.  1.  175. 

«*■)  Waldner  a.  a.  0.  17  fg.  A.  M.  Kuntze  Obl.  d.  röm.  R.  14  und 
Dernburg  P.  2  §.  72,  welche  in  der  Möglichkeit  der  Beisetzung  einer  Bedingung 
(oder  Befristung)  nur  für  eiuen  Correalen,  ein  Argument  gegen  die  Einhcit&- 
theorie  finden. 

«•)  Fitting  90,  Baron  276. 

•^  A.  M.  Unger  22.  222,  Fitting  90  u.  Ryck  Schuldv.  67;  Fitting 
unter  Berufung  auf  §.  2  I.  3.  15,  1.  7  pr.  D.  16.  2,  1.  46  pr.  D.  45.  1,  indem  er 
die  Sache  so  erklärt,  dass  ein  dies  das  Dasein  der  Obligation  selbst  nicht  hinaus- 
schiebt, sondern  nur  den  Gläubiger  hindert,  seine  Forderung  vor  einem  bestimmten 
Zeitpunkte  geltend  zu  machen,  wogegen  Dernburg  P.  2  §.  71  Note  5  fttr  das 
heutige  Recht  die  Identität  des  Schuldgegenstandes  nicht  „absolut"  fordert. 
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lieit  fof  die  einzelnen  Mitglänbiger  oder  Mitschnldner  keine  so 
bedeutende  ist,  dass  dadurch  der  Leistungsgegenstand  selbst,  beson- 
ders in  seinem  Werthe,  aflScirt  wird. 

2.  FSlle  der  SoUdarobliiratlon. 

§.  10.  Das  Eecht  lässt  die  Solidarobligation  vorzugsweise  aus 
Gründen  der  Bequemlichkeit  und  Sicherheit  f&r  den  Gläubiger 
-eintreten,  um  ihm  die  Verfolgung  und  Durchsetzung  seines  Rechts 
zu  erleichtem  und  zu  sichern '). 

Die  Fälle,  in  welchen  dies  vorkommt,  sind: 
I.  entweder  solche,  bei  welchen  zum  Entstehen  einer  Solida- 
jität  ein  darauf  gerichteter  Privatwille  erfordert  wird,  gewill- 
kührte  Solidarität.  Auf  diese  Weise  kann  die  Solidarität  be- 
^[Tondet  werden:  1.  durch  Vertrag,  2.  durch  letzten  Willen, 
3.  durch  richterlichen  Spruch. 

n.  oder  solche,  in  welchen  die  Solidarität  zufolge  Bestimmung 
des  Gesetzes  ohne  darauf  gerichteten  Willen  entsteht,  gesetzliche 
Solidarität.  Eine  solche  kommt  vor:  1.  bei  der  Haftung  mehrerer 
Erben  für  die  Schulden  der  Verlassenschaft,  2.  zufolge  handels- 
rechtlicher, 3.  zufolge  wechselrechtlicher  Bestimmungen, 
endlich  4.  bei  Obligationen  aus  Delicten  und  delictsähnlichen 
Verhältnissen. 

I.  Gewillkührte  Solidarität 

1.  Solidarobligationen  aus  Verträgen.  Hier  ist  das  Ver- 
hfiltniss  mehrerer  Solidargläubiger  oder  Solidarschuldner  mit  glei- 
cher Berechtigung  oder  Verpflichtung  von  den  accessorischen 
Gesammtschuldverhältnissen  zu  unterscheiden,  welch'  letztere  übri- 
gens nur  als  passive  SoUdarobUgationen  vorkommen. 

ä)  Im  modernen  Bechte^)  ist  jeder  Vertrag  geeignet  eine 
active  Solidarobligation  zu  begründen  oder  mehrere  Schuldner  zu 


»)  Savigny  Obl.  1.  215  f^.,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  11,  Rückert  16, 
Helmolt  12  fg.,  Zeiler  3,  1.  69  fg.,  Nippel  6.  98. 

*)  Im  römischen  Rechte  war  die  Stipulation  die  gewöhnliche  Form  znr  Be- 
grUndnng  einer  Correalobligation,  doch  konnte  dasselbe  auch  bei  anderen  Schuld- 
Terhältnissen  durch  besondere,  auf  Begründung  eines  G^ammtschuldverhältnisses 
gellende  Nebenberedung  erreicht  werden,  1.  16  pr.  D.  13  6,  1.  1  §.  44  D.  16.  3, 
1.  13  §.  9  1.  47  D.  19.  2,  1.  81  §.  10  D.  21.  1,  1.  9  pr.  D.  45.  2,  1.  5.  9.  12  C. 
4.  2,  L  13  C.  4.  65,  Ribbentrop  119,  Sarigny  ObL  1.  146  fg.,  Kuntze 
169  fg.,  Baron  254  fg.,  Fritz  22.  461  fg.,  Siebenhaar  92  fg.,  Arndts 
P.  §.  213. 
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Hanptverpflichteten  in  einer  Solidarobligation  zu  machen,  sobald 
nur  durch  ausdrückliche  oder  stillschweigende^)  Erklärung^)  der 
Wille,  eine  Solidarität  zu  begründen,  aus  dem  Vertrage  hervorgeht*), 
was  insbesondere  dann  der  Fall  sein  wird,  wenn  einer  der  far 
dieses  Yerhältniss  in  den  Gesetzen  vorkommenden  Ausdrücke:  sammt 
und  sonders,  einer  für  alle  und  alle  für  einen,  solidarisch,  zur  un- 
getheilten  Hand,  correal,  gebraucht  wird^). 

Nicht  nothwendig  ist,  dass  die  Begründung  der  Solidarobliga- 
tion für  alle  Betheiligten  nur  durch  einen  Vertrag  erfolge,  dasselbe 
Ergebniss  kann  auch  durch  mehrere  Verträge*^  erreicht  werden, 


*)  Samhaber  165  fg.,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  2.  1,  Windscheid 
P.  §.  297  Note  2,  Tgl.  auch  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  10363.  —  A.  M. 
Siebenhaar  397;  aber  warum  soU  hier  die  stillschweigende  WiUenserklfirung 
nicht  ebenso  wirksam  sein  wie  in  anderen  Fällen? 

*)  Die  gewöLnliche Formel  für  die Correalstipulation  war:  eandem pecuniam, 
eadem  deeem  spondere;  pr.  I.  3.  16,  1.  2.  12  §.  1  D.  45.  2,  Savigny  Obl.  1.146» 
Fritz  18.  362  fg.,  Vangerow  P.  §.  673  Note  2.  l. 

*)  Einheit  des  .Bechtsgrundes,  der  causa,  wie  Heimelt  134  fg.,  Holder 
im  Arch.  69.  206  und  Mages  22  wollen,  ist  hiezu  nicht  erforderlich.  Mages 
geht  übrigens  .Ton  diesem  Erfordernisse  später  ab  und  verlangt  nur  mehr  eine 
„Verschlingung"  der  Obligation.  Was  er  aber  darunter  Terstanden  wissen  will, 
wird  nicht  ganz  klar.  ^Soll  damit  gesagt  werden,  dass  nur  eine  Leistung  inten- 
tionirt  wird,  so  ist  dies  allerdings  ganz  richtig;  soll  aber  die  Verschlingung 
darin  besteben,  dass  die  mehreren  Correalschnldncr  yon  einander  wissen  und  dass 
es  in  der  Intention  Aller  lag,  gemeinschaftlich  yerpflichtet  zu  sein,  so  iSsst  sich 
dies  wohl  nicht  vertheidigen,  Euntze  166.  Mehrere  Bürgen  derselben  Forderung 
oder  mehrere  Versicherer  desselben  Schadens  (s.  unten  Noten  8  und  71)  sind 
z.  B.  Solidarschuldner,  ohne  dass  der  eine  Ton  dem  andern  etwas  zu  wissen 
braucht,  Ribbentrop  88. 

^  S.  d.  oben  §.  9  nach  Note  27  citirten  Stellen  des  allgem.  bgL  Gesetzb. 
und  des  Handelsges.,  Brinz  krit.  Bl.  4.  39  fg.,  Kuntze  264»  Helmolt  381, 
Samhaber  164,  Siebenhaar  397,  Unterholzner  Schuldv.  1.  184  fg.,  Puchta 
P.  §.  234,  Sintenis  C.  R.  §.  89  C.  1,  Arndts  P.  §.213  Note  4.  Im  deutschen 
Hittelalter  finden  sich  die  Ausdrücke:  conjuncta  manu,  to  samene  ghehven,  ene 
saunende  hawt  loven,  unversdieidenlich,  sammt  und  sonders,  Stobbe  z.  Gesch.  des 
deutschen  Vertragsrechtes  147  fg.  und  die  bei  Samhaber  164  Note  12  Citt. 
Ueber  den  Ursprung  des  Ausdruckes  „zur  gesammten  Hand^  s.  Stobbe  a.  a.  0. 
148,  Z(}pfl  Rechtfigesch.  673,  699,  738,  826.  —  Mages  31  und  60  und  Unger 
22.  292  wollen  noch  unterscheiden,  ob  in  einem  Vertrage  (oder  Testamente)  eine 
Correalität  oder  eine  blosse  Solidarität  intentionirt  wurde,  dies  geht  aber  wohl 
selbst  dann  nicht  an,  wenn  man  eine  principielle  Verschiedenheit  zwischen  Beiden 
annimmt. 

')  S.  §.  9.  m. 
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wenn  ans  denselben  die  Absiebt  heryorleuchtet,  eine  einzige  Obli- 
gation mit  einmaliger  Leistungspflicht  zn  begründen;  sei  es,  dass  iT< 
dem  früheren  Vertrage  der  spätere  bereits  in  Aussicht  genommei. 
wurde,  sei  es  dass  sich  in  dem  späteren  Vertrage  auf  den  früherer: 
in  geeigneter  Weise  bezogen  wird'*).  Fehlt  es  hingegen  an  einei 
solchen  Bezugnahme,  so  wird  eine  Solidarobligation  desswegen  nicht 
entstehen,  weil  dann  mehrere  abgesonderte,  auf  die  Leistung 
gehende  Obligationen  begrüudet  worden  sind  und  die  übernommenen 
Verpflichtungen  und  eingeräumten  Berechtigungen  daher  auf  mehr- 
maliges Vornehmen  der  Leistung  gehen  ^).  Nicht  nöthig  ist  es, 
dass  allen  Solidarschuldnern  das  Vorhandensein  von  Mitschuldnern 
bekannt  ist  Es  kann  z.  B.  Jemand  als  Hauptverpflichteter  zur 
gesammten  Hand  einer  bereits  bestehenden  Obligation  beitreten, 
ohne  dass  der  frühere  Alleinschuldner  hieven  etwas  zu  wissen 
braucht^,  denn  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  eine  derartige 
Vereinbarung  des  Gläubigers  mit  dem  später  beitretenden  Mit- 
schuldner vom  Sechte  nicht  anerkannt  werden  sollte.  Anders  stellt 
sich  die  Sache  allerdings  bei  der  activen  Solidarobligation,  welcher 
ein  zweiter  Mitgläubiger  nur  im  Einverständnisse  mit  dem  früheren 
Alleingläubiger  beitreten  kann. 

b)  Eine  accessorische  Gesammtverbindlichkeit  kommt 
vor,  wenn  Jemand  der  Schuld  eines  Andern  beitritt,  ohne  dass 
dieser  befreit  wird  (cumulative  Intercession),  und  zwar  nicht  als 
Hauptverpflichteter   unter  Gleichstellung   mit  dem  ersten  Haiipt- 


7*)  ünger  22.  280,  §.  1344  u.  1347,  a.  b.  G.  B.  So  inßbeßoiidere  bei  der 
Zahlungsübeniahnie  in  dem  unten  §.  78  daigesteUten  Sinne,  Lemayr  in  östeir. 
Gerichtsz.  1869.  346,  Unger  22.  293,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  10800. 
Bahr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  6.  181  meint,  dadurch  werde  nur  ein  der  Correalobli- 
gation  „sehr  ähnlicheB**  Yerhältniss  erzeugt.  Auch  der  Erbschaftskauf  ist  hiehci 
2u  ziehen,  aus  welchem  der  Erbschaftskäufer  zugleich  mit  dem  Erben  als  Solidar- 
schuldner dem  Erbschaftsgläubigem  und  Vermächtnissnehmem  gegenüber  haftet, 
§.  1282  a.  b.  G.  B.,  Krasnopolski  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  27.  318. 

^  Wenn  eine  und  dieselbe  Gefahr  bei  mehreren  Versicherem  versicher: 
wird,  und  die  einzelnen  Yersichemngen  auch  ganz  unabhängig  von  einander  ei 
folgen,  so  werden  die  Versicherer  zu  Solidarschuldnern,  ohne  dass  eine  Bezugnahme 
des  einen  Versicherungsvertrages  auf  den  anderen  nothwendig  wäre.  S.  untci. 
Note  76.  Dies  steht  der  im  Texte  ausgesprochenen  Begel  nicht  entgegen,  weii 
die  Bezugnahme  hier  darin  liegt,  dass  sich  in  beiden  Verträgen  auf  dasselbe  b(  • 
gchädigende  Ereigniss  bezogen  wird. 

^  A.  H.  Mages  24  ig. 
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Schuldner,  sondern  nur  als  accessorisch  Verpflichteter,  das  ist  als 
Bürge.  Durch  die  Uebemahme  der  accessorischen  Verpflichtung 
geht  der  Bürge  die  Verbindlichkeit  ein,  das  zu  leisten,  wozu  der 
Hauptschuldner  verpflichtet  ist,  er  will  damit  gerade  dieselbe  Schuld 
übernehmend^),  flir  welche  der  Hauptschuldner  verhaftet  ist,  so 
dass  also  intentionirt  wird,  dass  der  Hauptschuldner  und  der  Bürge 
zu  ein  und  derselben  Leistung  verpflichtet  sind  und  dass,  sobald 
einer  von  Beiden  erflillt  hat,  die  Obligation  für  Beide  aufgehoben 
ist.  Es  schulden  demnach  die  beiden  Solidarschuldner  aus  ver- 
schiedenen Bechtsgründen,  der  Hauptschuldner  aus  dem  Haupt- 
vertrage, der  Bürge  aus  dem  Bürgschaftsvertrage  ^*),  dabei  besteht 
aber  trotzdem  eine  wahre  Solidarobligation  ^%  welche  jedoch  durch 


»«)  L.  1  §.  8  D.  44.  7,  L  8  §.  8  D.  46.  1,  Brinz  krit.  Bl.  4.  19,  Wind- 
scheid krit.  üebeTBch.  6. 228,  SamhabeT  171,  Kuntze  Obl.  d.  Tom.  R.  181  fg. 
Dagegen  Fritz  18.  385  und  Baron  23;  Fritz,  indem  er  Note  92  das  Gewicht 
der  angeführten  Stelle  durch  eine  ziemlich  willkürliche  Emendation  beseitigen 
will,  Baron,  weil  der  Bürge  nicht  die  Schuld  des  Hauptschuldners  verspridit, 
sondern  nur  zusagt,  dass  er  „für  diese  Schuld  aufkommen  will''.  AUein  auf- 
kommen heisst  hier  wohl  nichts  anderes,  als  zahlen;  im  Versprechen  die  Schuld 
des  Hauptschuldners  zu  zahlen  liegt  aber  die  üebernahme  eben  derselben  Ver- 
pflichtung, welche  den  Hauptschuldner  belastet. 

^^)  Nach  Mag  es  82  setzt  eine  Bürgschaft  „von  Seite  des  Bürgen  zwei  yer- 
schiedene  Obligationen  voraus,  die  eine,  womit  der  Bürge  das  Bttrgschaftserklären 
gegenüber  dem  Gläubiger  abgibt  und,  als  Folge  dieses  Erklärens,  der  Beitritt 
zur  bereits  bestehenden  Obligation  des  Hauptschuldners".  Doch  wird  zugegeben, 
dass  sobald  die  Bürgschaftsverbindlichkeit  perfect  geworden  ist,  auch  der  Eintritt 
in  die  Obligation  des  Hauptschuldners  feststeht.  Mages  scheint  bei  dieser 
Deduction  Obligation  =  obligirende  Handlung  und  Obligation  =  obligatorisches 
Verhältniss  zu  verwechseln.  Die  obligatorische  Handlung,  welche  der  Bürge  vor- 
nimmt und  durch  die  er  obligirt  wird,  besteht  in  der  Abgabe  der  Bürgschafts- 
erklärung und  als  Folge  davon  entsteht  für  den  Bürgen  eine  obligatorische  Ver- 
bindlichkeit, die  Bürgschaftsverbindlichkeit,  wodurch  die  Verpflichtung  zu  einer 
Leistung  entsteht,  welche  mit  der  von  dem  Hauptschuldner  zu  gewährenden 
Leistung  identisch  ist.  Die  Bürgschaftsverbindlichkeit  und  die  Verbindlichkeit 
zu  dieser  Leistung  sind  also  für  den  Bürgen  ein  und  dasselbe  und  sie  lassen  sich 
nicht  einmal  begrifflich  von  einander  sondern. 

*■)  Für  das  römische  Recht  werden  in  dieser  Lehre  gemeiniglich  die  ver- 
schiedenen Formen  der  Verbürgung  unterschieden.  Bei  dem  constitittum  und  dem 
mandatum  qualificatum  nehmen  eine  nur  solidarische  Verbindlichkeit  an:  Gir- 
tanner  Bürgschaft  67,  Keller  Litiscontestation  453,  Ribbentrop  84  fg., 
90  Note  1,  Savigny  Obl.  1.  208  fg.,  Rückert  17,  52,  Vangerow  P.  §.  579 
Anm.  —  Bei  der  fideijusaio  lässt  die  Mehrzahl  der  Schriftsteller  eine  wahre 
Oorrealität  entstehen,  so  Keller  Litiscontestation  450,  Ribbentrop    106  fg., 
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die  accessorische  Eigenschaft  der  Bürgschaftsverpflichtung  einigen 
Modificationen  besonders  hinsichtlich  des  Regresses  unterliegt,  wo- 
durch sie  sich  von  der  solidarischen  Verpflichtung  mehrerer  Haupt- 
schuldner unterscheidet**). 

2.  Solidarobligationen  aus  letztwilligen  Erklärungen. 
Durch  den  einseitigen,  in  einer  letztwilligen  Erklärung  ausgespro- 
chenen WiUen  kann  ebenfalls  eine  Solidarobligation  begründet 
werden,  entweder  eine  passive,  wenn  der  Erblasser  die  Auszahlung 
eines  Vermächtnisses  anordnet  und  die  damit  belasteten  Erben 
dafür  solidarisch  haften  lässt,  oder  eine  active,  wenn  mehrere  Be- 
günstigte als    Solidargläubiger   constituirt  werden").    Dies   lässt 


Girtanner  Bürgschaft  39,  74,  Savigny  Syst.  5.  220,  254  und  Obl.  1.  147, 
Brinz  krit.  BL  4.  19  fg.  und  P.  2.  182,  Rückert  11,  Kuntze  236,  Wind- 
Bcheid  krit.  üebeTsch.  6.  228  und  P.  §.  293,  Samhaber  169  fg.,  DwoTzak 
Haimerrs  Vierte^.  8.  59,  Vangerow  P.  §.  578  Anm.  2. 1.  Gegen  die  Annahme 
einer  Oorrealobligation  haben  sich  jedoch  erklärt:  Liebe  Stipulation  222  fg., 
Bekker  Consumtion  218  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  174  Note  b,  Dworzak 
lor.  Uebersch.  4.  62,  Weibel  58  fg.,  75  fg.  Endlich  nehmen  BaTon  262  fg., 
Fritz  18.  382,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  12,  Arndts  P.  §.  350  Note  4, 
Czyhlarz  102  hier  keine  eigentliche  Correalität,  sondern  nur  ein  der  Verpflich- 
tung des  correu8  ähnliches  Verhältniss  an,  und  auch  Helmolt  34  fg.  (gegen  ihn 
bes.  Zimmermann  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  5.  154  fg.)  und  Schoenemann 
Zeitsch.  f.  CIy.  u.  Pr.  Anh.  11  scheiden  diese  Obligationen  von  den  Correal-  (oder 
Solidar-)  Obligationen  aus.  Gegen  diese  Ansichten  spricht  jedoch  das  von  Baron 
264  Note  3  hervorgehobene  Motiv  der  Sparsamkeit  bei  der  Aufstellung  juristischer 
Begriffe.  Vollends  unbegründet  ist  es,  wenn  Mag  es  86  fg.  auch  für  das  öster- 
leichiBche  Recht  die  fideijussio  von  dem  constitutum  unterscheidet  und  bei  Ersterer 
ein  coTreales,  bei  dem  Letzteren  ein  solidares  Verhältniss  annimmt.  Vgl  hier- 
äber  auch  Bekker  Actionen  d.  röm.  Privatrechts  2,  306  fg.  Unger  22.  213 
sieht  im  gemeinrechtlichen  Bürgen  einen  Correus  des  Hauptschuldners,  nicht  so 
nach  dsterreichischem  Rechte  (Note  10),  weil  da  der  Bürge  nur  subsidiär  haftet- 
Diese  Anschauung  steht  jedoch  nicht  in  Harmonie  mit  der  eigenen  Ansicht 
Unger's  22.  222,  womach  es  den  Bestand  eineT  Ck>Trealobligation  nicht  hindert, 
^enn  einer  der  Mitschuldner  unter  einer  Bedingung  schuldet. 

^')  Aus  diesem  Grunde  ist  es  ganz  begreiflich,  wenn  die  SteUung  des  Bürgen 
von  der  des  Correalschuldners  in  den  Quellen  unterschieden  wird,  1.  20  D.  12.6, 
L  13  D.  45.  2 ,  1.  6  D.  46.  1 ,  1.  93  §.  1.  2  D.  46.  3.  Dies  beweist  aber  nur, 
dass  die  accessorische  Oorrealobligation  von  den  übrigen  Arten  dieser  Obligationen 
in  manchen  Punkten  verschieden,  nicht  aber  dass  sie  überhaupt  keine  Oorreal- 
obligation ist. 

»^  L.  16.  24  D.  31,  Savigny  Obl.  1.  157  fg.,  Sintenis  0.  B.  §.  89  0.2, 
Fritz  22.  456  fg.,  Mages  31,  Ozyhlarz  96  fg..  Waldner  corr.  SoL  128 
Kote  132. 
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sich  auch  in  der  Weise  ausdrücken,  dass  der  Erblasser  mehrere 
Erben  oder  Vermächtnissnehmer  alternativ  belastet  oder  begünstigt^*). 
Heisst  es  z.  B.  in  einem  Testamente,  es  solle  A  oder  B  das  Ver- 
mächtniss  auszahlen,  so  entsteht  eine  passive  Solidarobligation^*), 
da  für  jeden  der  beiden  Belasteten  eine  gleiche  Verpflichtung  zur 
Zahlung  des  Vermächtnisses  vorliegt^').  Wird  hingegen  verfugt, 
dass  A  oder  B  ein  Vermächtniss  bekommen  solle,  so  entsteht  aus 
demselben  Grunde  eine  active  Solidarobligation^*). 

3.  Solidarobligationen  aus  Urtheilen.  Die  Frage,  ob  eine 
Solidarobligation  durch  ein  Urtheil  begründet  werden  kann  ^•),  hängt 
von  der  Entscheidung  der  Frage  ab,  ob  durch  ein  Urtheil  über- 
haupt eine  Obligation  entstehen  könne,  oder,  wie  dies  gewöhnlich 
ausgedrückt  wird,  ob  das  Urtheil  constitutiver  oder  declarativer 
Natur  ist. 

Jedenfalls  muss  für  das  österreichische  Recht  behauptet  werden, 
dass  ein  bereits  vorhandenes  Solidarverhältniss  durch  Urtheil  aus- 
gesprochen werden  kann,  dass  also,  wenn  mehrere  Solidargläubiger 
klagen  oder  mehrere  Solidarschuldner  geklagt  werden,  das  Urtheil 
diesem  solidarischen  Verhältnisse  Ausdruck  zu  geben  hat*"). 

Eine  Solidarobligation  wird  übrigens  ohne  Zweifel  auch  durch 
ein  Urtheil  in  Theilungsprocessen  constituirt,  wenn  darin  Mehreren 


1«)  Unger  Pr.  R.  6.  252  fg.,  Mages  32. 

*«)  L.  8  §.  1  D.  30,  1.  25  pr.  D.  32,  1.  9  pr.  D.  46.  2,  an  welch'  letzterer 
Stelle  statt  et  Maevius,  richtig  aut  Maevius  zu  lesen  ist,  Ribbentrop  118  ig,, 
Savigny  Obl.  1.  158,  Baron  258,  Fritz  22.  468,  Vangerow  P.  §.  573  Anm. 
2.  2,  Windscheid  P.  §.  297  Note  4;  a.  M.  Siebenhaar  116  fg. 

*^  Mages  32. 

18)  L.  16  D.  31,  Unger  Pr.  R.  6.  253,  Siebenhaar  392  fg.  Für  das 
österreichische  Recht  ist  dies  nicht  zu  bezweifeln,  nach  1.  4  pr.  §.  1  C.  6.  38 
hingegen  soU  eiue  solche  Verordnung  so  verstanden  werden,  als  würde  es  statt 
aut  „et**  heissen,  so  dass  das  Vermächtniss  getheilt  wurde  und  eine  Solidar- 
obligation nur  dann  entstehen  konnte,  wenn  die  dahin  gerichtete  Absicht  des 
Testators  in  anderer  passender  Weise  ausgedrückt  erschien,  üeber  den  Grund 
dieser  Verordnung  ^s.  Fitting  151  Note  179,  Baron  258  fg.,  Siebenhaar 
113  fg.,  Vangerow  P.  §.  573  Note  2.  2. 

*•)  Dafür:  Puchta  P.  §.  234  Note  1.,  Seuffert  P.  §.  228,  Savigny  ObL 
1.  158  fg.,  Unterholzner  ;Schuldv.  1.  183,  Windscheid  P.  §.  297  Note  ö, 
Siebenhaar  117  fg.;  dagegen:  Seil  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  3.  415  fig.,  Sin- 
tenis  C.  R.  §.  89  Note  42,  Brinz  krit.  Bl.  4.  10  fg.,  Helmolt  45  Note  2^ 
Arndts  P.  §.  213  Anm.  4.  —  S.  auch  Samhaber  166  fjg.  und  Baron  260  fg. 
L.  1.  2  C.  7.  55.  Vgl.  auch  1.  43  D.  42.  1,  L  29  §.  1  D.  49.  14. 
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eine  Leistung  solidarisch  aufgetragen  wird^^);  wobei  selbstver- 
ständlich die  solidarische  Verpflichtung  oder  Berechtigung  ausdrück- 
lich ausgesprochen  werden  muss,  da  sich  eine  solche  nicht  yoii 
selbst  versteht. 

IL  Solidarität  aus  dem  Gesetze"'). 

1.  Solidarische  Verbindlichkeit  mehrerer  Erben.  Vor 
Ueberreichung  der  Erbserklärung  ist  die  Verlassenschaft  als  eine 
ungetheilte,  für  sich  bestehende  Vermögensmasse  anzusehen,  welche 
nicht  im  Eigenthume  des  Erben  sich  befindet,  sondern  ein  Rechts- 
subject  für  sich  bildet,  §.  547  a.  b.  G.  B.  In  dieser  Vermögens* 
masse  liegt  das  Haftungsobject  für  die  Verlassenschaftsschulden 
und  dieses  Verhältniss  zu  den  Erbschaftsgläubigem  erleidet  auch 
durch  die  Ueberreichung  der  bedingten  Erbserklärung  keine  Ver* 
änderung,  denn  dieselbe  bewirkt  für  dritte  Personen  nur,  dass  der 
Erbe  zur  Vertretung  der  Verlassenschaft  berechtigt  wird,  §.  547 
a.  b.  G.  B.,  ohne  dass  desswegen  eine  Vermischung  des  Verlassen- 
schaftsvermögens mit  seinem  persönlichen  Vermögen  stattfände,  und 
ohne  dass  der  Erbe  die  ßechte  und  Verpflichtungen,  welche  mit 
dem  Verlassenschaftsvermögen  verbunden  sind,  nun  im  eigenen 
Namen  ausüben  würde  ^^).  Daraus  ergibt  sich  einerseits,  dass  das 
Verlassenschaftsvermögen  in  seiner  Gänze,  mit  allen  seinen  Bestand- 
theilen  für  die  Schulden  des  Erblassers  haftet,  in  unveränderter 
Weise,  wie  dies  vor  dem  Tode  des  Erblassers,  also  noch  bevor 
diese  Vermögensmasse  zur  Verlassenschaft  wurde,  hinsichtlich  dieser 
Schulden  der  Fall  war.  Anderseits  folgt  aus  dem  Gesagten,  dass 
der  Vorbehaltserbe  vor  der  Einantwortung  weder  mit  seiner  Person 
noch  mit  seinem  persönlichen  Vermögen  den  Gegenstand  der  gegen 
die  Verlassenschaft  zustehenden  Forderungsrechte  bildet,  §.  802 
a.  b.  G.  B.  Wenn  daher  §.  550  a.  b.  G.  B.  sich  dahin  ausspricht, 
dass  vor  der  Einantwortung  der  Verlassenschaft  mehrere  Erben 
alle  für  einen  und  einer  für  alle  'stehen,  so  kann  diese  Bestimmung  für 
den  FaU  der  bedingten  Erbserkl&rung  keinen  anderen  Sinn  haben,  als 


^0  Siebenhaar  118,  Mages  33. 

^*)  £ine  active  Solidarität  aus  dem  Gesetze  kennt  das  (österreichische  Recht 
nicht.  Für  das  r5m.  B.  s.  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  24.  128  ig,  Ueber 
einen  angeblichen  Fall  passiver  Solidarität  auf  dem  Gebiete  des  ehelichen  Güter* 
rechts  s.  Ogonowski  EhegtLterr.  1.  262  Note  2. 

«)  Unger  Fr.  R.  6.  164^.,  178,  185  fg.  Note  1  und  4,  Mages  54.  A.  M. 
Pfaff  und  Hofmann  Gomm.  2.  53. 
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dass  die  Haftung  der  Verlassenschaft  fflr  die  sie  belastenden  Schulden 
sich  auf  alle  Bestandtheile  der  Verlassenschaftsmasse  erstreckt,  und 
dass  jeder  dieser  Bestandtheile  zur  Gänze  von  dem  Gläubiger  in  An- 
spruch genommen  werden  kann^').  Eine  Solidarobligation  kann 
darin  nicht  gesehen  werden  **),  weil  es  an  der  Hauptvoraussetzung 
derselben,  dem  Vorhandensein  mehrerer  Schuldner,  fehlt,  da  die 
mehreren  Erben  für  die  Schulden  nicht  haften  und  die  Verlassen- 
schaftsmasse, welche  in  dieser  Eigenschaft  als  ein  einheitliches 
Eechtssubject  anzusehen  ist,  den  einzigen  Gegenstand  der  Haftung 
bildet.  Nach  geschehener  Einantwortung  haften  die  mehreren  Vor- 
behaltserben nur  nach  ihren  Antheilen  für  die  Verlassenschafts- 
schulden, §.  821  a.  b.  G.  B.,  daher  dann  eine  Solidarhaft  ebenfalls 
nicht  vorkommt. 

Anders  stellt  sich  die  Sache  bei  unbedingter  Erbserklämng. 
Durch  dieselbe  übernimmt  der  Erbe  die  Haftung  fftr  sänmitliche 
Verlassenschaftsschulden,  es  entfällt  damit  der  Grund,  warum  zu 
Gunsten  des  Vobehaltserben  die  Trennung  seiner  Person  und  seines 
Vermögens  von  dem  Erbvermögen  angenommen  wird,  so  dass  das 
Erbvermögen  „seine  selbstständige  Existenz  ganz  und  gar  verlieft 
und  sich  mit  dem  übrigen  Vermögen  des  Erben  zu  einem  Ver- 
mögen zusammenschliesst"  **).  Der  Erbe  tritt  daher  als  Universal- 
successor  so  wie  in  die  Forderungsrechte  des  Erblassers,  so  auch  in 
dessen  obligatorische  Verpflichtungen  ein.  Sind  mehrere  Erben  vor- 
handen, so  ist  ihre  Haftung  für  die  Verlassenschaftsschulden  zufolge 
gesetzlicher  Anordnung  eine  solidarische**).  Diese  Haftung  beginnt 
von  dem  Zeitpunkte  des  Erbantrittes,  §.  550  a.  b.  G.  B.*^,   und 


««)  Nippel  4.  54  fg.,  5.  242,  Unger  Pr.  R.  6.  186  Note  1,  Verlass.  Abb. 
153.  Vgl.  auch  Zeiller  2,  2.  410  und  865,  Stubenrauch  2.  138. 

«*)  Randa  in  krit.  Viertelj.  16.  527 fg.,  Stubenrauch  2.  138,230,  Glaser 
und  ünger  Entsch.  Nr.  11566.  A.  M.  Mages  57  fg.,  welcher  sich  fBr  ein 
Oorrealyerhältniss  ausspricht.    Vgl.  auch  Glaser  und  Unger  Entsch.  Nr.  447d. 

»)  Unger  Pr.  R.  6.  164. 

^  Nach  Bluntschli  Pr.  R.  §.  204.  4  ein  Grundsatz  des  deutschen  Rechts, 
vgl.  Stobbe  Gesch.  d.  d.  Vertragsr.  149  fg. 

•')  Unger  Pr.  R.  6.  188  Note  7,  Randa  Erwerb  d.  Erbschaft  §.  9,  12, 
krit.  Viertelj.  16. 528 [u.  Eigenth.  338  Note  2  und,  wie  es  scheint,  Stubenrauch 
2.  116  lassen  auch  bei  der  unbedingten  Erbserklärung  den  Erben  erst  nach  der 
Einantwortung  persönlich  haften;  allein  nach  §.  801  a.  b.  G.  B.  ist  die  persön- 
liche Haftung  mit  dem  ganzen  Vermögen  eine  Folge  der  unbedingten  Erbs- 
erklärung und  es  ist  kein  Grund  vorhanden,   warum  man  den  Eintritt  dieser 
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■ 

dauert  nach  geschehener  Einantwortung  der  Verlassenschaft  in  un- 
veränderter Weise  fort,  §.  820  a.  b.  G.  B. ««). 

Haben  sich  von  mehreren  Erben  einige  bedingt,  andere  un- 
bedingt erbserklärt,  so  gemessen  die  unbedingt  erklärten  Erben  bis 
znr  Einantwortung  die  Vortheile  der  bedingten  Erbserklärung,  es 
wird  also  so  gehalten,  als  hätten  auch  sie  die  Erbschaft  mit  der 
Rechtswohlthat  des  Inventars  angetreten.  Mit  der  geschehenen 
Einantwortung  hört  aber  diese  Begünstigung  auf,  §.  807  a.  b.  6.  B. 
und  es  tritt  eine  Verschiedenheit  in  der  Haftung  der  einzelnen 
Erben  ein;  die  unbedingt  erklärten  Erben  haften  mit  ihrem  ganzen 
Vermögen,  die  Vorbehaltserben  nur  für  den  sie  treffenden  Theil 
und  nach  den  Kräften  der  Verlassenschaft**). 

2.  Solidarobligationen  des  Handelsrechts.  Auf  dem 
Gebiete   des  Handelsrechts  ist  eine  vermehrte  Sicherheit  für  den 


Haftung  bis  zum  Zeitpunkte  der  Einantwortung  hinausschieben  sollte;  auch  wäre, 
wenn  man  Ton  der  Ansicht  Unger's  ausginge,  der  letzte  Satz  des  §.  807  ganz 
ftberfttlsBig,  Eirchstetter  319  Note  2.  Eine  Ausnahme  hievon  besteht  nur  im 
Falle  des  §.  807,  wovon  in  dem  folgenden  Texte. 

^  Mages  57  fg.  spricht  die  Ansicht  aus,  dass  die  Haftung  der  unbedingt 
erklärten.  Erben  vor  der  Einantwortung  eine  correale,  nach  derselben  eine  solidare 
sei,  letzteres  desswegen,  weil  die  Obligation,  welche  den  einzelnen  Miterben  an 
den  Gläubiger  knüpft,  lediglich  die  Erbantretung  und  also  für  jeden  Erben  eine 
besondere  ist,  so  dass  zwar  alle  Miterben  dieselbe  Obligation  des  Verstorbenen 
vertreten  müssen,  der  Uebergang  derselben  auf  jeden  unbedingt  erklärten  Erben 
aber  unabhängig  vor  sich  geht.  Es  ist  nun  aUerdings  richtig,  dass  die  Erbs- 
erkläruBg  den  die  Miterben  gegenüber  dem  Gläubiger  verpflichtenden  Act  (Obli- 
gation in  diesem  Sinne)  bildet,  dieser  Act  muss  aber  nicht  für  die  einzelnen  Mit- 
erben ein  verschiedener  sein.  So  wird  z.  B.  eine  von  mehreren  Miterben  gleich- 
zeitig vor  Gericht  abgegebene  oder  eine  in  ein  und  derselben  schriftlichen  Eingabe 
enthaltene  Erbserklärung  ebenso  wenig  als  eine  Mehrheit  einzelner  verschiedener 
Acte  angesehen  werden  können,  als  ein  Vertrag,  in  welchem  Mehrere  eine  solidare 
Haftung  für  dieselbe  Schuld  übernehmen.  Zudem  hindert  die  Verschiedenheit 
des  Begrttndungsactes  nicht  das  Entstehen  einer  Gorrealobligation  im  Sinne  der 
herrschenden  Lehre.  Es  lässt  sich  daher  auch  vom  Standpunkte  Mages^  aus 
eine  Verschiedenheit  in  der  Art  der  Solidarhaftung  mehrerer  unbedingt  erklärter 
£rben  vor  und  nach  der  Einantwortung  nicht  rechtfertigen.  Gegen  Mages  bes. 
Eanda  im  krit.  Vierte\j.  16.  528,  der  die  Haftung  der  mehreren  unbedingt  er- 
klärten Erben  nach  der  Einantwortung  für  eine  correale  erklärt. 

^  Ueber  den  Grund  dieser  Verfügung  Zeiller  2.  864  und  866,  Wini- 
wartei  3.  445,  Stubenrauch  2.  116,  Helm  HaimerFs  Vierte^.  10.  243  fg., 
aber  auch  ünger  Pr.B.6. 187  Note  5  und  Verl.  Abh.  158,  Dworzak  HaimerPs 
Yiertelj.  10.  läteraturbL  66,  Eirchstetter  422  Note  19. 
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Gläubiger  vorzugsweise  erwünscht,  da  dieselbe  dazu  dient  den  Credit 
und  die  Creditfähigkeit  des  Kaufmannes  zu  heben  *^). 

Schon  im  römischen  Bechte  finden  wir  die  Bestimmung,  dass 
mehrere  argentarii  aus  ihren  Geschäften  in  solidum  haften  ^^).  Dies 
ist  jedoch  nicht  als  die  Wurzel  der  nun  in  Deutschland  allgemein 
geltenden  solidarischen  Haftung  der  £aufleute  aus  ihren  Handels- 
geschäften anzusehen.  Es  ist  vielmehr  die  Folge  eines  nach  und 
nach  allgemein  eingetretenen  Handelsgebrauches**),  dass  die  soli- 
dare  Haftung  der  Kaufleute  als  ein  natürlicher  Bestandtheil  ihrer 
Geschäfjbjd  (naturale  negotii)  betrachtet  wird.  Eine  St&tze  fand 
4ieser  Handelsgebrauch  in  dem  römischrechtlichen  Satze,  dass  der 
^stitor  für  die  von  ihm  eingegangenen  Geschäfte  mit  dem  Prin- 
cipale  in  solidum  hafte  ^^);  man  betrachtete  nämlich  den  handelnden 
iäesellschafter  als  den  Institor  des  anderen  Gesellschafters  und 
begründete  damit  die  solidare  Haftung  beider  aus  dem  nur  durch 
eijjen  von  ihnen  geschlossenen  Handelsgeschäfte'*).  Ursprünglich 
war  übrigens  die  Haftung  des  nicht  handelnden  Gesellschafters  auf 
seine  Einlage  beschränkt,  so  dass  die  Gesellschafter  zwar  alle  soU- 
darisch  hafteten,  jedoch  nur  der  contrahirende  mit  seinem  ganzen 
Vermögen,  die  anderen  nur  bis  zum  Belaufe  ihrer  Einlagen**), 
später  wurde  nach  und  nach  die  unbeschränkte  Solidarhaft  für 
alle  Gesellschafter  anerkannt  ••). 


^)  Mages  98  fg. 

•1)  L.  9  pr.  1.  27  pr.  D.  2.  14,  1.  34  pr.  D.  4.  8,  Ribbentrop  242,  Sa- 
vigny  Obl.  1.  150  fg.,  Vangerow  P.  §.  673  Anm.  2. 5,  Salpius  Novation  97  fg, 

3^)  Anschtttz  u.  Yölderndorff  Gomm.  z.  Handelsg.  2.  241.  Siehe  hie^ 
über  und  über  fixe  sich  daran  knüpfende  historische  Entwicklung  Endemann 
'Hand.  R.  §.  34. 

^^)  Die  a:tion€8  adjecticiae  qualitatis  sind  heut  zu  Tage  weggefaUen  und 
damit  die  Solidarhaftung  des  Geschäftsherrn  und  seines  Institors  oder  Exercitors, 
Art.  52  H.  G.  S.  über  die  actumts  adject,  gu.  im  Allgemeinen  Buchka  Stell- 
Vertretung  22  fg.,  Brinz  kr.  Bl.  2.  10  fg.,  Kuntze  239  fg.,  Samhaber  176%., 
Unterholzner  Schuldv.  1.  413  fg^,  Vangerow  P.  §.  673  Anm.  2.3,  Sintenis 
G.  R.  §.102,  Arndts  P.  247  fe.,  Windscheid  P.  §.  482. 

?*)  A.  M.  Hahn  Commentar  z.  H.  G.  1.  361,  Dietzel  in  Arch.  f.  Wechselr. 
7.  50  fg. 

3A)  Endemann  Handelsr.  §.  34  Note  12. 

^)  Darüber,  ob  die  Gesammthaftung  mehrerer  Handelsgesellschafter  ein  Fall 
der  Correalität  oder  der  blossen  Solidarität  ist,  hat  sich  die  Commission  zur  Be- 
rathung  des  deutschen  Handelsg.  geflissentlich  nicht  ausgesprochen,  weil  sie  diese 
-Frage,  als  eine  rein  doctriuäre,  im  Gesetze  zu  berühren  nicht  für  gut  fand,  Prot.  1308, 
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Im  Einklaiige  damit  stellt  §.  1203  a.  b.  G.  B.  die  Vermnthüng^ 
au^  dass  Handelsleute,  wenn  sie  gemeinschaftlich  Forderungsrechte 
erwerben  oder  Verbindlichkeiten  übernehmen,  solidarisch  berechtigt 
oder  verpflichtet  sein  wollen.  Im  Handelsgesetze  kommt  die  solidare 
Haftmig  sowohl  für  eigentliche  Greschäftsobligationen  als  auch  für 
Obligationen  aus  vertragswidriger  Handlungsweise  vor.  Mehrere 
offene  Handelsgesellschafter^^),  zu  welchen  auch  der  stille  Gesell- 
sdiafter,  dessen  Name  in  der  Firma  erscheint,  gehört  (Art.  257 
E  G.),  haften  als  Solidarschuldner  für  alle  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschaft,  also  für  alle  Arten  von  obligatoi-ischen  Verpflichtungen, 
welche  die  Gesellschaft  treffien,  Art.  112  H.  G.  Solidarschuldner 
sind  femer  auch  die  Theilnehmer  an  einer  Gelegenheitsgesellschaft 


SamhaVer  183  und  Hahn  a.  a.  0.  282,  dann  Banda  in  kr.  Vierte^.  16. 
532  sehen  darin  Ck>TTealitätsfälle.  Mag  es  401  fg.  vertritt,  gewissermassen  als 
Seiteostikck  xxl  seiner  Theorie  über  die  Wirkungen  der  bedingten  und  unbe- 
dingten iErbsefklärung  für  mehrere  Miterben  (oben  Note  28),  die  Ansicht,  dass 
vfthrend  der  Dauer  der  Gesellschaft  ein  Ck>rrealyerhältniss  bestehe,  welches  sich 
nach  deren  Auflösung  in  eine  blosse  Solidarität  umwandelt,  weil  dadurch  für 
jeden  Gesellschafter  die  Schuld  eine  selbständige  wird;  dabei  ist  nicht  recht  be- 
greiflich, was  Mages  unter  dem  Selbst&ndigwerden  der  Schuld  versteht,  denn 
dei  einsselne  Gesellschafter  haftet  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  mit  seiner 
Peison  und  seinem  Vermögen  in  sdidum,  in  vollkommen  gleicher  Weise,  wie 
während  des  Bestandes  der  Gesellschaft  und  es  ist  nicht  einzusehen,  worin  die 
Veränderung  der  Haftung  bestehen  solL  Auch  hat  Mages  die  „Selbständigkeit^ 
der  Schnld  nirgends  als  Kriterium  der  Correalität  erklärt. 

>^  Hahn  Conmientar  z.  H.  G.  1.  361  führt  diesen  FaU  der  Solidarhaftung 
auf  den  Willen  der  Contrahenten  zurück,  weil  die  Gesellschafter  durch  Eingehung 
der  offenen  Gesellschaft  ihren  Willen  erklärt  haben,  solidarisch  haften  zu  wollen 
und  beim  Gontrahiren  im  Namen  der  Gesellschaft  auf  den  geschlossenen  Gesell- 
schaftsvertrag und  damit  auf  die  dadurch  begrHndete  Solidarhaftung  Bezug  ge- 
nommen wird,  aUein  dann  mfisste  die  solidare  Haftung  wegfallen,  sobald  nach- 
g:ewieBen  wird,  dass  der  Gesellschafter  sich  über  die  Frage  der  Solidarität  seiner 
Haftung  in  einem  Irrthume  befunden  hat;  auch  wäre  dann  nicht  begreiflich, 
warum  eine  solche  auf  dem  blossen  Parteienwillen  beruhende  Solidarhaft  nicht 
dnrch  eine  entgegengesetzte  Verabredung  ausgeschlossen  werden  könnte,  Banda 
kr.  Yiertelj.  16.  525.  Gegea  Hahn  polemisirt  auch  Siebenhaar  283  fg.,  am 
Schlosse  seiner  Auseinandersetzungen  führt  er  jedoch  an,  dass  die  legislatorische 
ratio  der  Gorrealhaftung  mehrerer  Handelsgesellschafter  in  dem  Gesellschafts- 
vertrage und  in  der  Firma  liege,  weil  nämlich  jeder  einzelne  Gesellschafter  sich 
unter  der  Firma  fiir  seine  Person  auf  das  Ganze  verpflichten  wolle,  er  behauptet 
also  gerade  dasselbe,  was  er  wenige  Zeilen  früher  in  entschiedener  Weise  abge- 
lernt hat;  ein  Yorkommniss,  welches  bei  diesem  Schriftsteller  übrigens  nicht 
eben  selten  ist. 
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hinsichtlich  der  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft,  Art.  268  H.  6., 
dann  jene,  welche  ein  Geschäft,  das  auf  ihrer  Seite  ein  Handels- 
geschäft ist,  vornehmen  und  darin  eine  Verpflichtung  eingehen, 
Art.  280  H.  G.*®).  Bei  der  Gelegenheitsgesellschaft  werden  die 
mehreren  Theilnehmer  auch  solidarisch  berechtigte^),  wenn  dw  Ge- 
sellschaft ein  Forderungsrecht  eingeräumt  wird,  Art.  268  H.  6.; 
u.  z.  ist  dies  der  einzige  Fall  einer  aus  dem  Gesetze  entstehenden 
activen  Solidarobligation.  Dazu  verfugt  das  Handelsg.  noch,  dass 
bei  der  offenen  Handelsgesellschaft  eine  die  solidarische  Haftung  der 
offenen  Gesellschafter  ausschliessende  Verabredung  keine  rechtliche 
Wirkung  haben  solle,  Art.  112  H.  G.,  während  täi  die  gemein- 
schaftliche Haftung  aus  einem  Handelsgeschäfte,  welche  ohne  Vor- 
handensein einer  offenen  Gesellschaft  eintritt,  diese  Kegel  nicht 
besteht,  sondern  vielmehr  eine  die  solidarische  Haftung  ausschliessende 
Vereülbarung  mit  dem  Gläubiger  ausdrücklich  als  zulässig  erklärt 
wird,  Art.  280  H.  G. 

Bei  der  Handelsgesellschaft  dauert  auch  nach  ihrer  Auflösung 
die  Solidarhaftung  in  unveränderter  Weise  fort,  da  die  Rechte  des 
Gläubigers  durch  die  stattgeftmdene  Auflösung  der  Gesellschaft 
nicht  verkürzt  werden  können.  Wurde  in  Folge  der  Gesellschafts- 
auf  lösung  das  Gesellschaftsvermögen  getheilt  oder  hat  es  auf  irgend 
eine  andere  Weise  aufgehört  zu  bestehen,  so  könnte  man  höchstens 
in  dem  Sinne  von  einer  Veränderung,  richtiger  von  einer  Beschrän- 
kung der  Haftung  reden,  als  in  einem  solchen  Falle  die  Haftung 
sich  auf  das  Vermögen  der  einzelnen  Gesellschafter  reducirt, 
indem  dieses  als  alleiniges  Haftungsobject  für  den  Gläubiger  übrig 
bleibt. 

3.  Eine  besondere  Art  solidarer  Haftung  findet  sich  im  (Je- 
nossenschaftsrechte.  Nach  §.  53  des  Ges.  v.  9.  April  1873  A.  G.  B. 
Z.  70  über  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  haften  die 
Mitglieder  einer  mit  unbeschränkter  Hatfung  errichteten  Genossen- 


^)  Darüber,  dass  dieser  FaU  mit  dem  Falle  des  Axt.  269  H.  G.  nicht  iden- 
tisch ist,  8.  Hahn  Commentar  z.  H.  G.  2.  63  fg. 

^)  Siebenhaar  366  findet  darin  eine  Inconsequenz,  dass  bei  der  Gelegen- 
heitsgesellschaft  eine  solidarische  Berechtigung  besteht,  nicht  aber  bei  der  offenen 
Handelsgesellschaft.  Er  übersieht  hierbei,  dass  in  der  Begel  jeder  offene  Gtesell- 
schafter  das  Vertretungsrecht  für  die  Gesellschaft  hat  und  daher  die  Normirung 
einer  solidarischen  Berechtigung  des  einzelnen  offenen  Handelsgesellschaftero  als 
solchen,  überflüssig  gewesen  wäre. 
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Schaft^)  für  alle  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft,  insofsm 
zur  Deckung  derselben  im  Falle  der  Liquidation  oder  des  Con- 
corses  die  Activen  der  Genossenschaft  nicht  ausreichen^  solidarisch 
mit  ihrem  ganzen  Vermögen  ^^). 

4.  Solidarobligationen  des  Wechselrechts.  Die  mehre- 
ren Personen,  welche  auf  Grund  eines  Wechsels  schulden,  Acceptant, 
Aassteller,  Indossanten  u.  s.  w.  erscheinen  dem  Wechselgläubiger 
gegenüber  als  Solidarschuldner^*),  denn  es  geht  bei  Uebemahme 
einer  Wechselverbindlichkeit  von  Seite  mehrerer  Personen  die  Ab- 
sicht dahin,  dass  sämmtliche  aus  dem  Wechsel  Verpflichteten  fttr 
eine  und  dieselbe  Schuld  haften,  und  dass,  sobald  einer  zahlt,  die 
übrigen  befreit  sein  sollen.  Es  sind  sonach  alle  Merkmale  einer 
Solidarobligation  vorhanden.  Allerdings  finden  sich  bei  dieser  für 
das  moderne  Verkehrsleben  höchst  wichtigen  Art  von  Solidarobli- 

^  Darüber,  dass  bei  der  Genossenscbaft  mit  beschränkter  Haftung  auch 
nieht  eine  auf  gewisse  VermOgenstheile  beschränkte  solidarische  Verbindlichkeit 
der  dnselnen  Genossenschafter  entsteht,  s.  Krasnopolski  inGrünhut's  ZeitsdL 

^}  üeber  die  Haftung  der  Genossenschafter  nach  österreichischem  Hechte 
8.  Lemayer  in  österr.  Geiichtsz.  1869.  1  fg.y  Krasnopolski  a.  a.  0.  54  fg., 
Förster  in  Osterr.  Gerichtsz.  1884.  1  fg. 

*^  Liebe  Entwurf  e.  Wechselordnung  f.  Braunschweig  87,  93 fg.,  Knntze 
ObL  u.  S.  250  fg.  und  Inhaberpapiere  444  fg.,  Heimelt  90  fjg.,  Hoff  mann  in 
Arch.  f.  Wecshselr.  5.  288,  ,308-,  Beseler  Pr.  B.  §.  248»  Bluntsohli  Pr.  B. 
§.  118a.  3,  Baron  387,  Knntze  ObL  im  t^m.  B.  180,  182,  Stubenrauch  2. 
231,  Banda  in  krit.  Vierte\j.  16.  532.  Hiebei  nehmen  LOwy  im  Arch.  f.  W.B. 
11.  15  fg.  und  Unger  in  Jahrb.  f.  Dogm.  22.  282  Note  185  das  Vorhandensein 
einer  Gorrealität,  Borchardt  in  Zeitsch.  1  H.  B.  2.  86  und  Dernburg  P.  2 
§.  71  a.  E.  das  Vorhandensein  einer  blossen  Solidarität  an.  Sayigny  ObL  1. 
287  fg.  findet  in  dem  Verhältnisse  mehrerer  Wechselschnldner  ein  selbstftndigeiy 
dem  Correalyerhältnisse  nur  ähnliches  Bechtsinstitnt.  Ebenso  Bienei  wechseli. 
AbL  348  fg.,  427  wegen  der  besonderen  Art,  in  welcher  die  mehreren  Schuldner 
aus  einem  Wechsel  zu  einander  im  Begressyerhältnisse  stehen.  Besondere  Be- 
stimmungen über  die  Begressnahme  kommen  jedoch  auch  bei  anderen  Arten  von 
lütschuldnem  vor  (so  z.  B.  bei  der  Bürgschaft),  ohne  dass  desswegen  die  mehreren 
IUI  Zahlung  einer  Schuld  Verpflichteten  aufhören  würden,  Solidarschuldner  zu 
sein.  Samhaber  192  und  Mag  es  107  sehen  eine  besondere  Eigenschaft  der 
wechsehechtlichen  Correalität  darin,  dass  nicht  die  Zahlung  allein,  sondern  erst 
die  AusUefemng  des  Wechsels  die  Befreiung  für  sämmtliche  Wechselschuldner 
bewirke.  Dies  ist  aber  eine  Besonderheit,  welche  allen  Forderungen  aus  Ordre- 
oder  Inhaberpapieren  anhaftet,  auch  wenn  nur  ein  Verpflichteter  vorhanden  ist, 
die  also  mit  der  Ck>rrealität  der  Haftung  mehrerer  Verpflichteten  ganz  ausser 
Zusanunenhang  steht. 

Haienöhrl,  Obligationenrecht.    I.    8.  Anil.  9 
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gationen  Verschiedenheiten,  durch  welche  sie  sich  von  den  übrigen 
Solidarobligationen  unterscheidet  and  die  hauptsächlich  bei  der 
Begressfrage  hervortreten.  Dies  beweist  aber  nur,  dass  wir  es 
hier  mit  einer  besonderen  Art  von  Solidarobligationen  zu  thun 
haben,  nicht  aber  dass  überhaupt  keine  Solidarobligation  vorliegt 
Von  manchen  Schriftstellern  wird  unterschieden  zwischen  der 
Wechselsumme,  welche  der  Acceptant  und  dessen  Avalist  zu  zahlen 
haben,  und  der  Begresssumme,  welche  vom  Aussteller,  den  Indossanten 
und  deren  Avalisten  zu  zahlen  ist^^),  und  darnach  gäbe  es  beim 
Wechsel  zwei  Gruppen  von  Solidarschuldnern,  jene,  welche  die 
Wechselsumme,  und  jene,  welche  die  Begresssumme  schulden.  Es 
wären  dann  die  zu  einer  der  beiden  Gruppen  gehörigen  Schuldner 
wohl  unter  [einander,  nicht  aber  mit  den  Mitgliedern  der  andern 
Gruppe  Solidarschuldner  **).  Nach  der  Absicht  der  Parteien,  welche 
doch  vor  Allem  massgebend  sein  muss,  ist  es  aber  eine  und  dieselbe 
Summe,  deren  Zahlung  der  Wechselgläubiger  sowohl  vom  Accep- 
tanten  als  vom  Aussteller  und  Indossanten  begehren  kann,  und  die 
Begresspflicht  dieser  letzteren  Personen  ist  nur  eine  Folge  der  im 
Indossamente  liegenden  wechselrechtlichen  Bürgschaft;  so  wie  also 
der  gemeinrechtliche  Bürge  als  Solidarschuldner  zu  betrachten  ist, 
80  muss  dies  auch  für  die  in  der  wechselmässigen  Form  des  Indos- 
samentes geleistete  Bürgschaft  angenommen  werden« 

5.  Eine  Solidarobligation  wird  begründet,  wenn  mehrere 
Mitglieder  einer  Gesellschaft  einen  Vertrag  mit  dem  Aerare 
schliessen  **). 

6.  Für  die  Bezahlung  der  Gebühr  des  Notars  haften  ausser 
dem  Fall  besonderer  Verabredung  alle  Personen,  welche  die  Vor- 
nahme des  Geschäfts  verlangt  haben  oder  das  Geschäft  schUesseD, 
zur  ungetheilten  Hand**). 

7.  Solidarobligationen  aus  Delicten  und  delict-ähn- 
lichen  Verhältnissen.  Wenn  eine  Beschädigung  durch  mehrere 
Personen  gemeinschaftlich  erfolgt,  so  ist  eine  jede  derselben  zum 
Ersätze  des  ganzen  Schadens  verpflichtet,  sobald  aber  eine  von 


*^  Renaud  Lehrb.  des  Wechselrechts  §.  39,  Thöl  H.  B.  2.  334,  361  fg. 
Samhaber  188  fg. 

^)  Samhabei  a.  a.  0.,  dagegen  Mages  107,  Löwy  im  Arch.  f.  W.  B.  11- 
16  fg.  u.  Kuntze  Obl.  d.  röm.  R.  182  fg. 

^)  Hofkriegsr.-Vdg.  v.  26.  Sept.  1845  Nr.  65  Milit.-G.-S. 

*«)  Notariatß-Odg.  v.  26.  Juli  1871  R.  G.  B.  Z.  75. 
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ihnen  den  Ersatz  geleistet  hat,  werden  die  übrigen  von  der  sie 
belastenden  Pflicht  des  Schadenersatzes  frei^^).  Dies  ist  der  Fall 
sowohl  dann,  wenn  die  Beschädigung  dnrch  ein  eigentliches  Delict 
verursacht  wurde  ^^),  als  auch  wenn  sie  sich  als  ein  unerlaubtes 
Verhalten  gegenüber  einer  concreten  Bechtspflicht  charakterisirt^*), 
so  z.  B.  wenn  eine  positive  Verletzung  einer  übernommenen  Ver- 
tragspflicht  verübt  wurde  *^),  ebenso  auch  bei  pflichtwidrigem  Ver- 


^^  §.  1301  fg.  a.  b.  G.  B.  und  besondere  Anwendungen  in  Art.  173,  204, 
241,  245,  247  und  248  H.  G. 

*^  L.  1  §.  4  D.  2.  10,  1.  14  §.  15  1.  15  D.  4.  2,  1.  17  pr.  D.  4.  3,  L  5  pr. 
D.  9.  4,  L  3  pr.  D.  11  6,  1.  66  §.  1  D.  26.  7,  1.  7  §.  4  D.  27.  6,  1.  1  §.  13  D. 
43.  16,  L  1  C.  4.  8,  Bibbentrop  39  fg.,  Fritz  22.  490,  Puchta  P.  §.  233, 
Sintenis  C.  R.  §.  89  C.  3,  Savigny  ObL  1.  198  fg.,  Vangerow  P.  §.  673 
Anm.  2.  1,  Arndts  P.  §.214,  Windscheid  P.§.29d.  S.  auch  noch  über  diesen 
Fall  Helmolt  44  fg. 

«)  L.  5  §.  15  D.  13.  6,  1.  1  §.  43.  44  1.  22  D.  16.  3,  L  18  §.  1  L  92  D. 
26.  7,  1.  15  D.  27.  3,  Windscheid  P.  §.  298  Note  16. 

'^  Bei  Obligationen  aus  Verträgen  kann  eine  solidarische  Verpflichtung  in 
folgenden  FSllen  entstehen:  1.  Wenn  die  Gesammthaft  ausdrücklich  bedungen 
wurde.  Dies  wird  Yorausgesetzt  in  der  Tielbesprochenen  1.  9  pr.  D.  45.  2; 
Bibbentrop  170  fg.,  ünterholzner  Schuldy.  1.  181,  Savigny  ObL  1.  153, 
Bückert  19,  Mages  61.  A.  M.  Fritz  22.  4751^.,  allein  die  Worte:  „utriusque 
fidem  tn  sdlidufn  aecuius**  lassen  sich  doch  nicht  weginterpretiren.  S.  hierüber 
noch  Siebenhaar  93  fg,  2.  Wenn  Mehrere  eine  Verpflichtung  nur  pro  parte 
übernommen  haben,  sich  gegen  diese  Verpflichtung  vergehen  und  nun  aus  ihrem 
Verschulden  solidarisch  haftbar  werden.  —  Ein  3.  Fall  soll  noch  bei  dem  Depo- 
situm, dem  Commodatum  und  der  Miethe  vorkommen.  Man  behauptet  nämlich, 
dass  wenn  eine  geliehene,  in  Aufbewahrung  oder  in  Bestand  gegebene  Sache 
nicht  zurückgestellt  wird,  ein  Jeder  der  mehreren  Depositare,  Ck)mmodatare  oder 
Miether  auch  ohne  ausdrückliche  Verabredung  der  Solidarität  für  die  Bückstellung 
der  ganzen  Sache  hafte.  Aehnlidies  soll  auch  bei  mehreren  Mandataren  vor- 
kommen j  welche  mitsanunen  einen  Auftrag  übernehmen.  Diese  Behauptungen 
sind  nun  allerdings  an  sich  richtig,  1.  5  §.  16  D.  13.  6,  1.  1  §.  43  D.  16.  3, 
L  60  §.  2  D.  17.  1,  1.  47  D.  19.  2,  Bibbentrop  128  fg.,  Fitting  230  Note  263, 
Puchta  P.  §.  233,  iSintenis  G.  B.  §.  89  0.  7.  8  und  Note  41.  Der  Grund 
hievon  liegt  aber  in  der  Untheilbarkeit  der  von  den  mehreren  Mandataren  über- 
nommenen Verpflichtung  zur  Ausführung  eines ^G^ch&ftes  (Bibbentrop  148 fg., 
Brinz  kr.  BL  4.  43)  und  der  den  mehreren  Depositaren,  Commodataren  und 
Miethem  obliegenden  Verpflichtung  zur  Bückstellung  der  Sache  (Mühlenbruch 
P.  §.  491,  Sintenis  G.  R.  §.  84  Note  23,  Windscheid  P.  §.  298  Note  15, 
vgl  auch  Bibbentrop  129,  Brinz  krit.  Bl.  4,  66,  Helmolt  63).  Allerdings 
haben  die  einzelnen  Depositare,  Gommodatare  oder  Miether  nur  ideelle  Theile 
der  Sache  zurückzustellen,  an  und  für  sich  liegt  ihnen  nicht  die  Verpflichtung 
ob,  auch  die  auf  die  übrigen  Depositare  u.  s.  w.  entfallenden  Antheile  der  Sache 

9* 
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halten  mehrerer  Vormflnder  ^^)  u.  dgl.  mehr^').  Die  mehreren  Theil- 

za  Übergeben ,  die  Zurückstellung  des  ideellen*  Theiles  einer  Sache  in  die  6e- 
wahrsame  des  Deponenten,  Commodanten  oder  Vermiethers  kann  aber  nur  auf 
die  Weise  erfolgen,  dass  zn  gleicher  Zeit  auch  die  Übrigen  ideellen  Theile  über- 
geben werden  und  es  besteht  daher  hier  eine  üntheilbarkeit  der  Leistung  (Ub- 
belohde  nntheilbare  Oblig.  233  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  6ü7  Note  3),  welche  zur 
Folge  hat,  dass  jeder  Betheiligte  zur  Kückstellung  der  ganzen  Sache  verpflichtet 
ist,  ohne  dass  in  diesem  Verhältnisse  ein  Fall  der  Solidarität  gesehen  werden 
könnte,  vgl.  unten  §.  13  bei  Note  26.  (Darüber  dass  dann,  wenn  es  sich  nicht 
um  ein  reatituere  handelt,  sondern  um  das  tradere  einer  Sache,  wie  z.  B.  bei 
dem  Kaufe,  nicht  dasselbe  gilt,  s.  Bibbentrop  130  Note  12  und  unten  §.  13 
Note  16).  Wir  haben  es  also  hier  nicht,  wie  Fritz  22. 473 fg.  meint,  mit  einem 
besonderen,  nur  bei  gewissen  Verträgen  geltenden  Bechtssatze  zu  thun,  der  — 
nach  Fritz  —  auf  dem  zwar  nicht  ausdrücklichen,  aber  doch  durch  Ausbedingung 
einer  Leistung  dieser  Art  stillschweigend  ausgedrückten  Willen  der  Gontrahenten 
beruht.  Verwandelt  sich  die  Obligation  auf  Bückstellung  der  in  Verwahrung 
genommenen,  ausgeliehenen  oder  gemietheten  Sache  in  eine  Ersatzforderung,  so 
hOrt  die  üntheilbarkeit  des  Leistungsgegenstandes  auf  und  die  Entschädigungs- 
pflicht wird  daher  nur  mehr  eine  getheilte  sein.  Heimelt  65  fjg.,  wenn  nicht 
allen  oder  einzelnen  Depositaren  u.  s.  w.  dolus  zur  Last  fällt,  da  sie  dann  aus 
dem  Grunde  des  dolus  für  die  ganze  Entschädigungssumme  in  solidutn  zu  haften 
haben.  A.  M.  Fitting  230  Note  263,  dann  auch  Sayigny  Obl.  1.  206  und 
Kuntze  231,  welche  in  Fällen  dieser  Art  stets  das  Vorhandensein  eines  Ver- 
schuldens (oder  mangelnder  diligentia)  annehmen  und  die  solidarische  Verpflich- 
tung damit  begründen,  endlich  Ozyhlarz  61  flg.,  welcher  eine  Solidarität  nur 
dann  annimmt,  wenn  die  mehreren  Depositare  u.  s.  w.  in  dolo  versirten.  Mages 
61  fg.  erklärt  im  Gegensatze  gegen  das  hier  Vorgetragene,  dass  die  Haftung 
eines  jeden  einzelnen  Depositars,  Commodatars  oder  Miethers  für  die  BttcksteUnng 
der  ganzen  Sache  nicht  eine  Folge  der  Üntheilbarkeit  der  Leistung  sei,  sondern 
dass  hier  eine  Solidarität  vorliege,  welche  daher  kommt,  dass  Jeder  für  die  Bück- 
steUung  des  Ganzen  selbstständig  verantwortlich  ist,  so  auch  Unger  22.249  und 
schon  Fitting  230,  weil  man  „nicht  sagen  könne,  dass  Jeder  nur  einen  ideellen 
Theil  der  Sache  entlehnt  oder  gemiethet  habe*'.  Allein  warum  soll  man  das 
nicht  sagen  können?  Gerade  wenn  man  da£  sagt,  wird  man  das  bestehende 
Bechtsveshältniss  am  richtigsten  bezeichnen.  —  Da  wir  es  hier  nicht  mit  einem 
Solidaritätsfalle,  sondern  mit  einem  Falle  der  Üntheilbarkeit  des  Leistungsgegen- 
standes zu  thun  haben,  entfällt  auch  die  Streitfrage,  ob  Gorrealität  oder  blo^e 
Solidarität  anzunehmen  sei  Für  die  blosse  Solidarität  haben  steh  übrigens  aus- 
gesprochen: Bibbentrop  134,  149,  Savigny  ObL  1.  208  fig.,  Puchta  R  §.  233, 
Vangerow  a.  a.  0.,  Baron  208  fg.,  Arndts  P.  §.  214,  Bekker  Consumtion 
217,  Czyhlarz  61  tg,,  138,  Mages  62;  für  die  GorreaUtät  Fritz  22.  474  fg. 
und  Unger  22.  249  ig, 

»0  Baron  220. 

'^^  Hieher  gehört  auch  die  Verpflichtung  mehrerer  Streitgenossen  zum  Er- 
sätze der  Processkosten  an  die  Gegenpartei,  da  die  dem  Gegner  zuge^rochenen 
Processkosten  die  rechtliche  Natur  einer  Entschädigung  an  sich  tragen,  Entsch. 
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nebmer  an  einer  gemeinschaftlichen  Verletzung  erscheinen  demnach 
als  Solidarschuldner  und  es  ist  nicht  etwa  jeder  Einzelne  nur  zum 
theilweisen  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet.  Der  Grund  dieses 
Bechtssatzes  wurde  bereits  angegeben  und  liegt  darin,  dass  Jeder- 
mann die  Folgen  des  eigenen  Verschuldens  tragen  muss. 

um  zu  bestimmen,  wann  die  Verletzung  als  eine  gemeinschaft- 
liche angesehen  werden  könne,  ist  zu  unterscheiden,  ob  die  Ver- 
letzung in  Folge  eines  gemeinschaftlichen  Beschlusses  (communi 
cmsüio)  der  mehreren  Beschädiger  verübt  wurde,  §.  1301  a.  b. 
G.  B^  oder  nicht. 

Im  ersten  Falle  wird  vorausgesetzt,  dass  entweder  eine  gemein- 
schaftliche Handlung  Mehrerer  den  Schaden  verursacht  hat,  oder 
dass  die  mehreren,  von  verschiedenen  Personen  verübten  Handlun- 
gen, durch  welche  der  Schaden  entstanden  ist,  ahs  Ausfluss  einer 
gemeinschaftlichen  Verabredung  erscheinend^.  Sobald  in  diesen 
Fällen  dem  Einzelnen  ein  doltis  imputirt  werden  kann^),  ist  er  als 
Aneiferer  oder  Mithelfer,  vielleicht  als  Anstifter  der  üebrigen  zu 
betrachten  und  man  kann  sagen,  dass  der  gesammte  Schaden  durch 
ihn,  durch  seine  Handlungsweise,  sei  es  unmittelbar,  sei  es  mittel- 
bar entstanden  ist^*^).  Er  ist  daher  zum  Ersätze  des  ganzen  Scha- 

b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  3428,  3798,  6001,  6338,  7167,  9414,  10214,  10712  und 
11681.  Aus  Anlass  dieser  letzten  Entscheidung  wurde  unter  Nr.  135  in  das 
Spruchrepertorium  der  Rechtssatz  eingetragen,  dass  zum  Ersatz  von  (Berichts- 
kosten  yerurtheilte  Streitgenossen  zur  ungetheilten  Hand  schuldig  sind,  dieselben 
zu  bezahlen,  sofeme  nicht  ein  anderes  Verhältniss  ihrer  Zahlungspflicht  in  dem 
Erkenntnisse  festgestellt  worden  ist.  Entgegengesetzt:  Nr.  6316,  7275,  9391, 
9462,  11598.  S.  auch  §.  389  Str.Pr.O.:  Von  mehreren  Mitbetheiligten  ist  jeder 
einzelne  zur  Tragung  derjenigen  Kosten  zu  verurtheilen,  welche  durch  seine  Ver- 
pflegung in  «^der  Untersuchungshaft,  seine  Yertheidigung,  den  Strafvollzug  oder 
durch  besondere,  nur  bei  ihm  eingetretene  Ereignisse  oder  durch  sein  besondere» 
Verschulden  entstanden  sind.  Zurv  Bezahlung  aller  anderen  Kosten  des  Straf- 
verfahiens  sind  sftmmtliche  Mitschuldige  und  Theilnehmer  zur  ungetheilten  Hand 
cn  yerurtheilen,  sofeme  der  Gerichtshof  nicht  besondere  Gründe  findet,  eine  Be* 
tthiftnkung  dieser  Haftung  eintreten  zu  lassen.  —  Werden  mehreren  Streitge- 
uoflsen  die  Processkosten  zugesprochen,  so  besteht  zwischen  denselben  keine 
actire  Solidarität,  Entsch«  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  6806. 

^  Dies  wird  ausdrücklich  hervorgehoben  in  L  15  §.  2  D.  43.  24,  dann  von 
Bibbentrop  96  fg.,  319  fg.  und  Mages  86  fg.,  während  die  meisten  Schrift- 
steller dieses  Erfordemiss  gar  nicht  erwähnen,  oder,  wie  Savignj  Obl.  1.  199, 
nur  andeutungsweise. 

»«)  L,  2  pr.  D.  9.  4,  L  15  §.  2  D.  43.  24. 

»)  Baron  218  fg.,  Fritz  22.  493.  A.  IL  ünger  22,  283. 
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dens  verpflichtet.  Anders,  wenn  er  nur  colpos  gehandelt  hat,  denn 
dann  können  ihm  die  Handlungen  der  Anderen  nicht  angerechnet 
werden  und  er  wird  daher  nur  den  durch  seine  eigene  Handlung 
entstandenen  Schaden  zu  ersetzen  haben,  §.  1302  a.  b.  G.  B.^). 
Wenn  hingegen  die  Beschädigung  durch  mehrere  Personen  er- 
folgt ist,  von  welchen  jede  für  sich,  also  ohne  dass  die  eine  von 

der  anderen  etwas  wusste,  handelte  ^0«  ^  ^^^  J^^  ^^^  ^  j^^^^ 
Theil  des  Schadens  verantwortlich,  welcher  als  Ausfluss  ihrer  eige- 
nen Handlung  erscheint^®),  von  einer  Solidarschuld  kann  also  nur 
dann  die  Eede  sein,  wenn  die  Beschädigung  Folge  der  Handlung 
sowohl  des  einen,  als  des  anderen  ist  (z.  B.  Tödtung  durch  zwei 
gleichzeitige  Schüsse),  so  dass  die  Handlung  jedes  Einzelnen  genü- 
gend gewesen  wäre,  um  den  beschädigenden  Erfolg  herbeizuführen^*), 
weil  dann  Jeder,  nach  dem  Grundsatze,  dass  er  die  Folgen  seiner 
Handlung  zu  verantworten  hat,  zum  Ersätze  des  ganzen  entstan- 
denen Schadens  verpflichtet  ist*^). 

Die  solidare  Haftung  mehrerer  Beschädigten  ist  daher  nicht 
eine  aus  Billigkeitsgründen  von  der  Gesetzgebung  verfügte  Ver- 
schärfung der  Entschädigungspflicht,  sondern  sie  liegt  in  der  Natur 
der  Sache  begründet*^). 

Von  den  dargestellten  Grundsätzen  muss  jedoch  eine  Ausnahme 
zugelassen  werden,  in  welcher  eine  verstärkte  Entschädigungspflicht 
eintritt  §.  1302  a.  b.  G.  B.  bestimmt  nämlich  aus  Gründen  der 
Erleichterung  für  die  Bechtsverfolgung,  dass  bei  blosser  Culpa 
der  Einzelne  auch  fOr  die  Folgen  der  Handlung  des  Anderen 
haftet,  sobald  sich  ;die  Antheile  an  der  Beschädigung  nicht  be- 
stimmen lassen.  Dies  muss  umsomehr  gelten  im  Falle  eines  dolosen 
Handelns  ohne  Einverständnisse*),   weil  sonst  wegen  der  Unmög- 


^  Mages  92. 

*^  Mag  es  [40  [nimmt  in  diesem  FaUe  eine  blosse  Solidarobligation,  beim 
Handeln  communi  oonsüio  hingegen  eine  Correalobligation  an.  Gegen  diese 
IJnteischeidung,  ftbr  welche  sich  weder  in  der  gemeinrechtlichen  Doctiin  noch 
im  österreichischen  Gesetcbuche  ein  Anhaltspunkt  findet,  s.  Hamm  Grünhafs 
Zeitsch.  1.  204  fg. 

M)  Ribbentrop  100,  Baron  220. 

fi«)  Mages  37,  Stnbenranch  2.  650. 

«0  Baron  219  fg. 

«')  Siehe  §.  9  bei  Note  68. 

**)  Mages  93.  A.  M.  Glaser  n.  ünger  Entsch.  Nr.  11643  und  Stuben- 
rauch  2.660,  welcher  eine  Haftung  nach  gleichen  Theilen  eintreten  lässt;  wenn 
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licbkeitf  die  Antheile  zu  bestünmeii,  nach  welchen  die  Einzelnen 
haften,  dei*  Beschädigte  mit  seiner  Schadenersatzfordemng  zu  kurz 
kommen  könnte. 

Eine  Solidarobligation  entsteht  auch  in  den  nicht  seltenen  Fäl- 
len, in  welchen  Jemand,  ohne  dass  ihm  Dolus  oder  auch  nur  Culpa 
imputirt  werden  kann,  ffir  eine  Beschädigung  aus  fremdem  Ver- 
schulden haftbar  ist,  denn  da  ist  sowohl  diese  Person  als  auch  der 
Beschfidiger  selbst  zum  Ersätze  des  ganzen  Schadens  verpflichtet, 
somit  eine  Solidarschuld  vorhanden.  Das  österreichische  Recht  *^ 
kennt  folgende  Fälle  dieser  Art: 

a)  Wenn  mehrere  Vormünder  das  Vermögen  eines  Minder- 
jährigen gemeinschaftlich  verwalten,  so  haftet  jeder  einzelne  nicht 
nur  für  sein  eigenes  Verschulden,  §.  228  a.  b.  G.  B.,  sondern  auch 
für  den  ganzen  Schaden,  der  durch  das  Verschulden  eines  andern 
Vormundes  entstanden  ist^),  auch  dann,  wenn  er  selbst  nicht  ein- 
mal culpos  dafür  verantwortlich  gemacht  werden  kann^).  Derselbe 
Rechtssatz  gilt,  wenn  die  Vormünder  die  Verwaltung  ohne  Geneh- 
migung des  Gerichts  getheilt  haben,  §.  210  a.  b.  G.  B. 

h)  Wirthe,  Schiffer  und  Fuhrleute  haften  für  Sachen,  welche 
ihren  Dienstleuten  in  die  Aufbewahrung  gegeben  worden  sind, 
§§.  970,  1316  a.  b.  G.  B.  Unter  gewissen  Bedingungen  haftet 
man  für  das  Verschulden  seiner  Dienstleute  oder  der  in's  Haus  auf- 
genonunenen    oder   zu  einem  Geschäfte  verwendeten  gefährlichen 


aber  Bchon  im  Falle  der  cUlpa^  welche  ja  auch  ein  Handeln  ohne  Einveiständniss 
Toranssetzt,  eine  Solidarhaftung  eintreten  soll,  so  muss  dasselbe  umsomehr  bei 
VoraussetEung  eines  ddus  angenommen  weiden;  auch  wäre  nicht  einzusehen, 
warum,  wenn  man  die  Solidarhaftung  nicht  annimmt,  die  Haftung  der  Einzelnen 
wie  Stubenrauch  will,  gerade  zu  gleichen  Theilen  stattfinden  soll. 

*^  S.  hiertlber  Mages  96  fg. 

«)  L.  1  §.  43  D.  16  3,  1.  18  §.  1  1.  38  pr.  1.  42.  46.  66  pr.  §.  3  D.  26.  7, 
1.  1  §.  13  1.  16.  21  D.  27.  3,  Savigny  0hl.  1.  206  fg.,  Helmolt  73  fg.,  Fritz 
22.  484  i%,,  Budorff  Vormundschaft  3.  22  fg.,  Puchta  P.  §.  233,  Sintenis 
C.  E.  §.  89  C.  4,  .Vangerow  P.  §.  673  Anm.  2.  2,  Dernburg  P.  2.  §.  71. 
Die  meisten  dieser  Schriftsteller  sprechen  hier  übrigens  von  einer  blossen  Solidar- 
obligation, Fritz  22.  487  fg.  hingegen  nimmt  eine  wahre  Conealobligation  an. 

^)  Bibbentrop  68  fg.,  Brinz  krit.  Bl.  4.  43,  Vangerow  a.  a.  0.  und 
Windscheid  P.  §.  443  Note  9  nehmen  an,  der  Mitvormund  hafte  nur  dann, 
wenn  ihm  culpa  vorgeworfen  werden  kann.  A.  M.  Sintenis  G.  B.  §.  161  Note  6, 
dessen  Ansicht  wohl  auch  für  das  österreichische  Becht  angenommen  werden  muss, 
weil  die  Haftungspflicht  in  §.  210  ganz  unbedingt  ausgesprochen  wird. 
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oder  nntttchtigen  Personen,  §§.  1314,  1315  a.  b.  G.  B.^.  Hierher 
gehört  auch  die  Haftung  der  Spediteure  und  Frachtführer  nach 
Art.  380,  395,  400  H.  Gh.,  welche  sich  auf  Fälle  erstreckt,  bei 
welchen  ein  Verschulden  ihrerseits  nicht  yorausgesetzt  wird. 

c)  Der  Miether  oder  Eigenthümer  einer  Wohnung  haftet  fttr 
den  durch  Hinausgiessen  oder  Hinauswerfen  aus  der  Wohnung  ver- 
ursachten Schaden,  §.  1318  a.  b.  G.  B.,  somit  zur  gesammten  Hand 
mit  demjenigen,  der  durch  doloses  oder  culposes  Hinauswerfen  oder 
Hinausgiessen  den  Schaden  verursacht  hat*^. 

d)  Ein  ähnliches  Verhältniss  ist  die  Haftung  mehrerer  Mit- 
eigenthümer  für  den  durch  ein  gemeinschaftliches  Thier  verur- 
sachten Schaden  ^^).  Für  das  österreichische  Becht  wird  sich  diese 
Haftung  jedoch  meistens  unter  die  allgemeinen  Bestimmungen  über 
Schadenersatz  aus  Verschulden  subsumiren  lassen^  da  ohne  Culpa 
eine  Ersatzpflicht  nur  dort  eintritt,  wo  dies  durch  ein  besonderes 
Gesetz  normirt  ist,  so  für  die  Miteigenthümer  eines  wüthenden 
Hundes^*)  und  für  die  Miteigenthümer  des  zu  einer  Heerde  ge- 
hörigen Viehes,  welches  eine  Beschädigung  an  Feldgut  verursacht 
hat  ^0). 

e)  Die  Haftung  der  Postanstalt  für  ihre  Bediensteten^^),  der 
Eisenbahn-Unternehmungen  für  Verschulden  ihrer  Beamten  und 
Diener^'),  dann  die  Haftung  des  Staates  als  Bürge  und  Zahler  für 
seine  richterlichen  Beamten  ^^),  endlich  die  Haftung  der  Lager- 
hausuntemehmung  für  ihre  Leute  ''*)  ist  ebenfalls  hierher  zu  rechnen. 

f)  Eine  Solidarobligation  kann  endlich  auch  durch  die  Schaden- 


^  VgL  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  7469. 

•^  L.  1.  §.  10  L  2—4  D.  9.  3,  Helmolt  61  fg.,  Vangerow  P.  §.  573 
Anm.  2.  6,  Sintenis  G.  R.  §.  89  C.  3,  Fritz  22.  491. 

«0  L.  1  §.  14.  15  D.  9.  1,  L  8  D.  9.  4,  1.  20  pr.  D.  11.  1,  Eibbentrop 
243  ^.,  Brinz  krit.  Bl.  4.  14  fg.,  Helmolt  59  fg.,  Samhaber  178,  Baron 
272  tg.,  Vangerow  P.  §.  573  Note  2.  4,  Sintenis  C.  E.  §.  89  C.  3,  Wind- 
scheid P.  §.  297  Note  7. 

^)  Hofkanzleidecret  vom  11.  Jänner  1816. 

?<^  Minist-Verordg.  vom  20.  Jänner  1860  B.  G.  B.  Z.  28  §.  27. 

^0  Hofkanzleidecrete  vom  12.  Juni  1838,  Justiz -G.-S.  Nr.  280  und  vom 
6.  Nov.  1838  Nr.  302. 

7")  Gesetz  fvom   16.)  Not.  1851  B.  G.  B.  yob  1852  Z.  1  und  Gesetz  yom 
5.  Mäns  1860  B.  G.  B.  Z.  27. 

'»)  §.  1  des  Ges.  v.  12.  Juli  1872  R.  G.  B.  Z.  112. 

'«)  §.  14  des  Ges.  v.  28.  April  1889  B.  G.  B.  Z.  64. 
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yersichenmg^^)  entstehen.  Wird  ein  yertragsmässig  versicherter 
Schaden  dnrch  das  Verschulden  eines  Dritten  yerorsacht,  so  haftet 
für  den  Schadenersatz  nicht  nnr  der  Dritte  aus  dem  Delicte,  sondern 
auch  der  Versicherer  ans  dem  Versicherongsvertrage.  Der  Be- 
schädigte kann  nach  seiner  Wahl  den  Ersatz  des  ganzen  Schadens 
entweder  von  dem  Versicherer  oder  von  dem  Beschädiger  begehren, 
so  wie  aber  der  Schadenersatz  von  einem  dazu  Verpflichteten  ge- 
leistet worden  ist,  entfällt  dem  Beschädigten  gegenüber  die  Ver- 
pflichtung znm  Schadenersatze  auch  für  den  andern,  so  dass  Ver- 
sicherer und  Beschädiger  als  Solidarschuldner  erscheinen,  welche 
beide  zu  ein  und  derselben  Schadenersatzleistung  verpflichtet  sind  ''*). 

8.    Wirkunaren  der  Solidaroblisration. 

§.11.  Es  liegt  im  Begriffe  der  Solidarobligation,  dass  der 
gemeinsame  Gläubiger  die  Leistung  von  jedem  der  mehreren  Soli- 
darschuldner zur  Gänze  fordern  kann,  sowie  dass  jeder  der  mehre- 
ren Solidargläubiger  die  ganze  Leistung  von  dem  gemeinsamen 
Schuldner  zu  fordern  berechtigt  ist;  sobald  jedoch  die  Zahlung  von 
einem  oder  an  dnen  geleistet  wurde,  ist  die  Obligation  für  alle 
Betheiligten  erfüllt^).    Bei  der  Solidarobligation  besteht  also  von 


'")  Mit  der  SchadenTeTsicheruiig  ist  die  Lebensyersichernng  nicht  auf  eine 
Liiue  zu  stellen,  denn  diese  ist  nidit  Veisichernng  eines  entstandenen  Schadens, 
der  ja  im  FaUe  eines  Todes  nie  reell  abgeschätet  werden  kann,  Staudinger, 
LebensversicherungSTertrag  97,  sondern  sie  ist  vielmehr  als  eine  Art  der  Oapi- 
talsansammlung  zu  betrachten,  Endemann  Handelsr.  §.  176  Note  4.  Wenn 
daher  Jemand  den  Tod  einer  versicherten  Person  verschuldet,  so  scheint  es,  dass 
die  stattgefandene  Versicherung  mit  der  Verpflichtung  zum  Ersätze  des  durch 
den  Tod  yeiuxsachten  Schadens  ganz  ausser  Beziehung  bleibt  und  dass  sowohl 
der  Versicherungsbetrag  als  auch  der  Ersatz  des  durch  die  Tödtung  verursachten 
Schadens  zu  leisten  ist,  ja  dass  diese  doppelte  Zahlung  selbst  dann  gebührt, 
wenn  der  durch  die  Lebensversicherung  Begünstigte  und  der  durch  den  Todes- 
fall Beschädigte  ein  und  dieselbe  Person  ist.  A.  M.  Mages  74  fg.,  der  hier  das 
Entstehen  einer  Solidarobligation  annimmt. 

^  Hages  72  fg.,  dann  ünger  22.  296  fjg.,  welcher  blosse  Solidarität  an- 
nimmt Wurde  derselbe  Schaden  bei  mehreren  Versicherem  versichert,  so  sind 
diese  unter  einander  ebenfalls  Solidarschuldner,  ünger  22.  295,  Kuntze  Obl. 
iiOm.  R.  174,  Dernburg  P.  2  §.  72a.E.,  Mages  76,  Entsch.  d.  ob.  Gerichtsh. 
bei  Glaser  und  ünger  Nr.  3413.    VgL  auch  oben  Note  8. 

^  §.  1.  I.  3.  16',  L  16  D.  81,  1.  31  §.  1  D.  46.  2,  L  34  §.  1  D.  46.  3, 
l  3  §.  1  D.  46.  2,  L  14  §.  16  D.  4.  2,  1.  1  §.  43  D.  16.  3,  L  8  §.  1  D.  30, 
Savigny  ObL  1.  160,  202,  Arndts  P.  §.  213. 
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yorne  herein  eine  Ungewissheit  und  zwar  bei  der  activen  eine 
üngewissheit  darüber,  wer  von  den  mehreren  Gläubigem  die  Zahlung 
erhalten  und  bei  der  passiven  darüber,  wer  von  den  mehreren 
Schuldnern  die  Zahlung  leisten  werde'). 

Hier  muss  zunächst  die  Frage  aufgeworfen  werden,  auf  welche 
Weise  diese  Ungewissheit  behoben  wird.  Bei  Beantwortung  der- 
selben ist  die  active  und  passive  Solidarobligation  zu  unterscheiden, 
und  dann  weiters  zu  berücksichtigen,  ob  der  Anstoss  zur  Erfüllung 
der  Obligation  vom  Schuldner  oder  vom  Gläubiger  ausgeht 

1.  Active  Solidarobligation. 

a)  Der  Anstoss  zur  Erfüllung  der  Obligation  von  Seiten  des 
gemeinsamen  Schuldners  geschieht  durch  das  Anbieten  der  Zahlung. 
Dem  gemeinsamen  Schuldner  steht  es  frei,  welchem  der  mehreren 
Solidargläubiger  er  die  Zahlung  anbieten  will,  er  kann  also  zu 
diesem  Behufe  unter  den  Solidai*gläubigem  wählen ").  Nimmt  der 
gewählte  Gläubiger  die  Zahlung  an,  so  ist  die  Obligation  für  Alle 
erfüllt;  verweigert  er  aber  die  Annahme,  so  kommt  er  dadurch  in 
Verzug  und  der  Schuldner  erlangt  die  Berechtigung,  den  angebo- 
tenen Vertragsgegenstand  entweder  für  alle  Solidargläubiger  oder 
nur  zu  Gunsten  des  in  Verzug  versetzten  zu  deponiren.  Geschieht 
letzteres,  so  wird  das  obligatorische  Verhältniss  dadurch  auf  diesen 
Mitgläubiger  fixirt,  die  Obligation  ist  für  alle  erfüllt,  jedoch  nnr 
der  eine  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten  der  Erlag  geschah,  kann 
die  Erhebung  des  Depositums  vornehmen.  Hier  hat  also  die  freie 
Wahl  des  Schuldners  zur  Folge,  dass  die  Erfüllung  der  Obligation 
nur  an  den  von  ihm  gewählten  Mitgläubiger  geschieht. 

V)  Von  Seite  eines  Gläubigers  erfolgt  der  Anstoss  zur  Erfül- 
lung der  Obligation  durch  Einmahnung  oder  Einklagung  der  For- 
derung *). 

Nach  älterem  römischen  Recht  erlosch  durch  die  Litiscontes- 
tation  des  gemeinsamen  Schuldners  mit  einem  Solidargläubiger  die 
Obligation  für  die  übrigen  Solidargläubiger.  Dieser  nach  der  An- 
sicht der  Mehrzahl  der  Schriftsteller  auch  für  das  neuere  römische 


<)  S.  §.  9  bei  Note  66. 

>)  Fitting  219  fg.,  Samhaber  134,  Mages  110,  Nippel  6.  101. 

^)  Dies  kann  nicht  unter  den  Gesichtspunkt  der  Wahl  gebracht  werden, 
wie  Fitting  220  wiU,  denn  es  geht  doch  nicht  an,  davon  zu  reden,  dass  der 
Gläubiger  sich  selbst  wählt,  Samhaber  136. 
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und  fOr  das  gemeine  Becht  geltende  Grundsatz^)  wurde  vom  österr. 
allg.  bgL  Gesetzb.  §.  892  dahin  modificirt,  dass  die  von  einem 
Solidargläabiger  an  den  Schuldner  gerichtete,  auch  nur  ausser- 
gerichtliche  Mahnung  genügt,  um  die  Concentration  auf  diesen 
GlÄubiger  zu  bewirken,  so  dass,  sobald  eine  solche  Einmahnung 
stattgefunden  hat,  die  übrigen  Mitgläubiger  nicht  mehr  berechtigt 
sind,  die  Forderung  in  Anspruch  zu  nehmen,  und  der  Schuldner 
durch  Zahlung  an  einen  dieser  übrigen  Mitgläubiger  sich  von  seiner 
Schuld  nicht  mehr  befreien  kann*). 


^  Es  wird  behauptet,  dass  die  vernichtende  Wirkung  der  Litisconteetation 
nicht  mehr  bestehe,  weil  sie  eine  Folge  der  Processconsumtion  gewesen  und 
daher  mit  dieser  auch  für  die  active  Correalobligation  hinweggefaUen  sei, 
obwohl  letztere  in  L  28  0.  8.  41  nicht  ausdrflcklich  erwähnt  wird^  Die  Frage, 
wann  ein  Correalgläubiger  die  übrigen  durch  Fräyention  ausschliesst,  ist  jedoch 
eine  Frage  des  materiellen  Bechts  und  hat  mit  der  Processconsumtion  nichts 
zu  thun,  B.  oben  §.  9  Note  30.  Man  muss  sich  daher  für  die  unveränderte 
Geltung  des  älteren  Hechts  in  diesem  Punkte  aussprechen,  da  dasselbe  nie  auf- 
gehoben worden  ist  und  das  Gegentheil  eine  ganz  ungerechtfertigte  Belästigung 
des  Schuldners  zur  Folge  hätte,  indem  er  sich  dann  gleichzeitig  von  mehreren 
Mitgläubigem  klagen  lassen  müsste,  Samhaber  139.  Dafür  spricht  auch  der 
Umstand,  dass  zahlreiche  Stellen,  welche  das  ältere  Eecht  vortragen,  in  die  Di- 
gesten ganz  unverändert  aufgenommen  worden  sind,  so  L  16  D.  45.  2 :  Ex  dttobus 
reis  sHpulandi  8%  semel  untca  egerit,  altert  promissor  o ferenda  pecuniatn  nihil 
agit;  1.  5  fin.  D.  46.  1,  1.  31  §.  1  D.  46.  2,  1.  57  §.  1  D.  46.  3  (gegen  die  Be- 
weiskraft dieser  Stelle  Savigny  Obl.  1.  183  Note  f,  dagegen  wieder  Arndts 
P.  §.  271|  Note  4).  Die  Mehrzahl  der  Schriftsteller  hat  sich  daher  dafür  aus- 
gesprochen, dass  1.  28  C.  cit.,  ihrem  Wortlaute  entsprechend,  auf  die  passive 
Correalobligation  zu  beschränken  sei,  so  Fitting  238  fg.,  Samhaber  137  fg., 
Fritz  19.  pOO,  Baron  371,  Byck  Schuldv.  71,  Puchta  P.  §.  235  Note  g, 
Vangerow  P.  §.  573  Anm.  6.  I.  3,  Arndts  P.  §.  271  Note  4,  Windscheid 
P.  §.  296  Note  1,  Dernburg  P.  2  §.  73,  Unger  Pr.  B.  1.  630  Note  31  und 
2.  536  Note  14.  A.M.  jedoch:  Wächter  Erörtr.  3.  58  fg.,  Buchka  Einfluss  d. 
Pioc  2.  40  i%.y  HolzBchuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  B.  3.  101,  Savigny  ObL 
1.  183  Note  f,  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  53,  Brinz  P.  2.  171. 

*)  §.  892  a»  b.  G.  B.:  „Hat  hingegen  Einer  mehreren  Personen  eben  das- 
selbe Ganze  zugesagt,  und  sind  diese  ansdrücklich  berechtigt  worden,  es  zur 
ungetheilten  Hand  fordern  zu  können;  so  muss  der  Schuldner  das  Ganze  dem- 
jenigen dieser  Gläubiger  entrichten,  der  ihn  zuerst  darum  angeht."  Kirch- 
stetter  467  Note  4.  A.  M.  Unger  Pr.B.2.536  Note  13,  Mages  111,  Stuben- 
lauch  2. 233,  welche  die  gerichtliche  Klage  fordern,  was  aber  gegen  den  Wortlaut 
des  Gesetzes  verstösst.  Mages  macht  darauf  aufmerksam,  dass  im  Vorläufer  des 
allgem.  bgL  Gesetzb.,  dem  galizischen  Gesetzbuche,  III.  §.  35  statt  des  Wortes 
„angehen*'  das  Wort  „belangen"  gebraucht  wird.  S.  auch  Pr.  2.  20.  Dies  ist 
aber  nur  ein  Argument  gegen  Mages,  weil  dieses  Abgehen  von  der  Vorlage 
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Da  in  diesem  Falle  die  Concentrirung  der  Forderung  auf 
einen  Mitgläubiger  durch  einen  Act  desselben  vor  sich  geht,  so 
lässt  sich  darin  allerdings  ein  Analogen  der  Occupation^  sehen  und 
ebenso  kann  man  dies  ganz  gut  als  eine  Prävention  bezeichnen^). 
Doch  geht  man  zu  weit,  wenn  man  die  Occupation  oder  Prävention 
als  das  Grundprincip  der  activen  Solidarobligation  hinstellt,  weil  ja 
die  Occupation  oder  Prävention  nur  dann  eintritt,  wenn  der  Anstoss 
zur  Erfüllung  nicht  vom  Schuldner  ausgeht*).  Wenn  der  Gläubiger 
nur  einen  Theil  der  Forderung  einmahnt  oder  einklagt,  so  übt  er  die 
Prävention  nur  hinsichtlich  dieses  Theiles  aus  und  es  tritt  die 
Concentration  der  Obligation  auf  diesen  Gläubiger  nur  theilweise 
ein^^),  der  Rest  der  Forderung  kann  daher  noch  immer  mit  Rechts- 
Wirksamkeit  von  einem  anderen  Mitgläubiger  gefordert  und  an 
einen  anderen  Mitgläubiger  gezahlt  werden. 

Die  Occupation  erfolgt  nur  durch  Einmahnen  oder  Einklagen, 
also  durch  Handlungen  gegenüber  dem  gemeinsamen  Schuldner. 
Andere  Handlungen,  insbesondere  einseitige  Veiiügungen  eines  Mit- 
gläubigers über  die  Gesammtforderung,  z.  B.  eine  Cession  derselben 
bewii'ken  dies  nicht.  Der  einzelne  Solidargläubiger  kann  zwar 
allerdings  seine  Forderung  cediren,  der  Cessionar  tritt  aber  dadurch 
nur  in  die  Rechte  seines  Cedenten  und  es  concurriren  mit  ihm  die 
übrigen  Mitgläubiger  in  ganz  gleicher  Weise  wie  dies  vor  statt- 
gefundener Cession  hinsichtlich  des  Cedenten  der  Fall  war,  so  dass 
die  Rechte  der  Mitgläubiger  an  der  Forderung  auch  nach  geschehe- 
ner Cession  durch  einen  Mitgläubiger  fortbestehen"). 

2.  Passive  Solidarobligation. 

a)  Geht  der  Anstoss  zur  Erfüllung  von  einem  Solidarschuldner 


bei  dei  Textirang  des  aUg.  bgl.  Gesetzb.  sich  nur  damit  erkl&ren  lässt,  dass 
man  das  blosse  Einmahnen  fdi  genügend  hielt,  um  die  Concentration  der  Obli- 
gation auf  den  einmahnenden  Mitgläubiger  zu  bewirken. 

^  L.  11  §.  21  D.  32,  1.  4  C.  6.  36,  Girtanner  Stipulation  268,  Fitting 
221  Note  242,  Stintzing  616  fg.,  Samhaber  139,  Fritz  19.  98. 

>)  Fritz  19.  98,  Vangerow  P.  §.  673  Anm.  6. 1.  3,  ünger  Pr.  R.  2.  638 
Note  19. 

*)  Samhaber  144  fg. 

»«)  L.  8  §.  1  D.  30,  L  3  §.  1  1.  11  pr.  D.  46.  2,  Savigny  ObL  1.  ICO, 
Fritz  19.  101  ig, 

11)  Fritz  19.  63  fg.,  Siebenhaar  387,  Mages  139 fg.  AM.  Baron  235, 
weil  sonst  „selten  Jemand  sich  darauf  einlassen  würde,  durch  Cession  bloss  eine 
Sonderobligation  zu  erhalten^ ;  dieser  Grund  kann  jedoch  nicht  massgebend  sein. 
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ans,  so  gilt  hier  Aehnliches,  wie  bei  der  activen  Solidarobligation. 
Der  Gläubiger  ist  nicht  berechtigt,  die  Leistung  durch  irgend  einen 
Mitschuldner  abzulehnen  und  auf  Leistung  durch  einen  anderen 
Schuldner  zu  bestehen;  wenn  daher  ein  Mitschuldner  die  Zahlung 
yeigeblich  angeboten  und  den  Gläubiger  dadurch  in  Verzug  gesetzt 
hat,  so  ist  dieser  Schuldner  berechtigt,  das  zu  Leistende  zu  depo- 
niren  und  die  Obligation  wird  dadurch  nicht  fttr  ihn,  sondern  auch 
for  aUe  übrigen  Solidarschuldner  erfüllt  In  diesem  Falle  hängt  es 
also  nicht  yon  dem  Belieben  des  Gläubigers  ab,  den  Schuldner  zu 
bestimmen,  welcher  die  Zahlung  wirklich  leistet^'). 

b)  Wenn  der  Anstoss  zur  Eifiillung  der  Obligation  von  dem 
gemeinsamen  Gläubiger  ausgeht,  so  ist  derselbe  bei  der  accessori- 
schen  Solidarobligation  meistens  an  eine  gewisse  Reihenfolge  ge- 
bunden nnd  er  ist  erst  dann  berechtigt,  sich  an  den  in  zweiter  Linie 
stehenden  Schuldner  zu  wenden,  wenn  das  Angehen  des  in  erster 
Linie  stehenden  nichts  gefruchtet  hat,  wobei  nach  Verschiedenheit 
der  Bechtsyerhältnisse  und  der  Rechtssysteme  entweder  das  blosse 
Einmahnen  genügt  oder  ein  gerichtliches  Ausklagen  erfordert  wird, 
damit  der  in  zweiter  Linie  stehende  Mitschuldner  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  kann. 

In  den  übrigen  Fällen  steht  es  dem  Gläubiger  frei,  ob  er  sich 
gleichzeitig  an  alle^^  oder  nur  an  einen  oder  an  mehrere  einzelne 
Mitschuldner  wenden  und  ob  er  von  diesen  das  Ganze  oder  nur 
einen  Theil^*)  fordern  wiU.    Er  hat  also  freie  Wahl  unter   den 


")  Es  geht  daher  nicht  an,  in  diesem  FaUe,  wie  Fitting  194  fg.  wiU, 
TOD  einer  dectio  durch  den  Gläuhiger  zu  sprechen,  s.  Kuntze  124. 

*«)  Fitting  223,  Mages  113,  Unger  22.  230. 

")  L.  8  §.  1  D.  30,  1.  3  §.  1  1.  11  pr.  D.  45.  2,  1.  34  §.  1  D.  46.  3,  §.  891 
a.  b.  G.  B.,  Pnchta  P.  §.  235,  Sarigny  ObL  1.  161,  Sintenis  C.  R.  §.  89, 
Koch  Ford.  2.  28,  Zeiller  3,  1.  70,  Stnbenrauch  2.  232,  Mages  113.  Nach 
lOmisohem  Rechte  ist  es  streitig,  ob  in  einer  solchen  Theilung  ein  Aufgeben  der 
solidarischen  Haftung  liegt,  s.  hierüber  1.  8  §.  1  cit.,  1.  51  §.  4  D.  46.  1,  1.  16 
C.  8.  41,  Puchta  P.  §.  236  Note  m.  —  üeber  die  gesetzliche  Vorschrift,  eine 
Theilung  eintreten  zu  lassen,  das  sogenannte  auxüium  divisionü  des  röm.  R., 
und  die  damit  in  Verbindung  stehende  Nov.  99  s.  Burchardi  im  Arch.  f.  civ. 
Pr.  19.  49  fg.,  Savigny  Obl.  1.  279  fg.,  Sintenis  §.  89  Note  47,  Arndts  P. 
§.  215,  Windscheid  P.  §.  2^  Note  10,  Dernburg  P.  2  §.  73,  dannVangerow 
P.  §.  573  Anm.  4  und  die  dort  Citt.  Fttr  das  österreichische  Recht  besteht  eine 
Bdche  Voisdirift  nicht,  §.  891  a.  b.  G.  B.,  Samhaber  221,  Mages  112,  auch 
nicht  fUr  mehrere  Mitbtb^en;  überdies  wird  das  auxüium  divisionis  fttr  das 
Handelsrecdit  in  Art.  281  H.  G.  noch  ausdrücklich  ausgeschlossen. 
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Mitschnldnern  und  ist  auch  an  die  einmal  getroffene  Wahl  nicht 
gebunden.  Letzteres  ist  selbst  dann  nicht  der  Fall,  wenn  das  Wahl- 
recht durch  gerichtliche  Klage  ausgeübt  worden  ist^^),  denn  auch  da 
steht  es  dem  Gläubiger  noch  frei,  von  der  Klage  gegen  den  einen 
abzustehend^)  und  eine  iieue  Klage  gegen  einen  andern  Mitschuldner 
«inzubringen.  Das  Abstehen  von  der  zuerst  überreichten  Klage 
wird  wohl  dess wegen  zur  Bedingung  gemacht  (§.  891  a.  b.  Gt.  B.), 
weil  vermieden  werden  will,  dass  der  Gläubiger  mehrere  auf  das 
Ganze  lautende  ürtheile  gegen  die  verschiedenen  Mitschuldner  er- 
hält und  dadurch  in  die  Möglichkeit  versetzt  wird,  das  Ganze 
mehrere  Male  einzutreiben  ^'').    Man  .kann  daher  nicht  bezweifeln, 


»*)  Vgl.  1.  112  pr.  D.  46.  1,  Fritz  19.  102  tg.y  Wächter  Erört.  3.  56  fg. 
»•)  Wächter  Erört.  3.  57,  Koch  Ford,  2.  29,  Sintenis  C.  E.  §.  89.     "^ 
*^  Zeiller  3.  171,  .Winiwarter  4.  61,   Stubenrauch  2.  333  Note  6, 
Mages  113,  ünger  Pr.  R.  2.  397  Note  32  und  537  Note  17,  welcV  letzterei 
Schriftsteller  mit  Eecht  hervorhebt,  dass  diese  Bestimmung  aus  einer  übertriebenen 
Vorsorge  gegen  die  Nöthigung  zu  einer  doppelten  Bezahlung  hervorgegangen  zu 
sein  scheint,  zu  praktischen  Inconvenienzen  führt  und  sich  daher  nicht  rechte 
fertigen  lasse.  Der  oberste  Gerichtshof,  Entsch«  in  Glaser  und  Unger  Nr.  1086, 
dann  Motive  der  Entsch.  Nr.  5700  und  9778,  hat  sich  dahin  ausgesprochen,  dass 
unter   dem  Abstehen  von  der  Klage  in  §.  891  a.  b.  G.  B.  nicht  ein  Zurück- 
nehmen der  Klage  im  Sinne  der  Gerichtsordnung,  sondern  nur  ein  negatives  Ver- 
halten gegenüber  dem  ersten  Beklagten  zu  verstehen  sei,  welches  darin  besteht, 
dass  wenn  der  zweite  Schuldner  gerichtlich  verfolgt  werden  will,  das  gegen  den 
«rsten  begonnene  gerichtliche  Verfahren  nicht  fortgesetzt  wird.    Diese  Anschau- 
ung, welche  Stubenrauch  a.a.O.  billigt,  lässt  sich  kaum  mit  dem  bestehenden 
Gesetze  rechtfertigen,  da  man  unter  dem  Abstehen  von  der  Klage  wohl  nicht 
ein  blosses  Nichtfortsetzen  des  Processverfahrens  verstehen  kann.     Die  Ansicht 
des  obersten  (Gerichtshofes  scheint  übrigens  auch  aus  einem  anderen  Grunde  mit 
dem  Gesetze  nicht  vereinbar.    Die  Nichtfortsetzung  des  Processes  hängt  nämlich 
nicht  allein  vom  Kläger  ab,  sondern  es  hat  der  Beklagte  dabei  auch  mitzureden. 
Wenn  nun  der  'gemeinschaftliche  Gläubiger  die  Sistirung  des  Processes   gegen 
einen  Mitschuldner  veranlasst,  ohne  von  der  Klage  gegen  ihn  abzustehen,  und 
dann  den  zweiten  Mitschuldner  klagt;  wenn  femer  der  zuerst  geklagte  Mit- 
schuldner, während  der  Process  gegen  den  zweiten  fortgesetzt  wird,  auf  Fort- 
setzung seines  Processes  dringt,  so  würde  doch  das  eintreten,  was  das  Gesetz 
vermieden  wissen  will,  nämlich  dass  gleichzeitig  gegen  zwei  Solidarschuldner  in 
zwei  verschiedenen  Processen  vorgegangen  wird.    Allerdings  Hesse  sich  ein  Aus- 
kunftsmittel darin  finden,  dass  sobald  der  erste  Process  wieder  fortgesetzt  wird, 
der  zweite  sistirt  werden  muss;  aber  wie,  wenn  der  zweite  Schuldner,  dem  viel- 
leicht schon  Kosten  erwachsen  sind,   in  die  einfache  Sistirung  des  gegen  ihn 
schwebenden  Processes  nicht  willigt?    Entsch.  Nr.  8361  bei  Glaser  u.  Unger 
begehrt  denn  auch  ein  Abstehen  von  der  Klage  im  Sinne  von  Zurücknahme  der- 
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dass  sobald  von  der  später  überreichten  Klage  ebenfalls  abgestan- 
den wird,  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  die  erste  Klage  wieder 
anzunehmen,  oder  vielmehr  den  zuerst  Geklagten  neuerdings  zu 
klagen« 

Es  kommt  hier  allerdings  eine  Wahl  (dedbio)  vor^^),  jedoch 
nicht  immer,  sondern  nur  bei  gewissen  Solidarobligationen  und 
unter  gewissen  Voraussetzungen,  so  dass  man  ebenso  wenig  wie 
die  Occupation  oder  Prävention  bei  der  activen  Solidarobligation, 
die  Election  als  das  durchgreifende  leitende  Grundprincip  der  pas- 
siven Solidarobligation  hinstellen  kann,  von  welchem  aus  alle  Er- 
scheinungen sich  erklären  lassen^*). 

Um  die  Bechtssätze,  welche  sich  für  die  Solidarobligationen 
ergeben,  in  ihren  Einzelnheiten  verfolgen  zu  können,  mttssen  L  die 
Veränderungen,  welche  während  des  Bestandes  der  Solidarobliga- 
tion eintreten  können,  besprochen  werden,  sodann  sind  II.  die  Auf- 
hebungsarten der  Solidarobligation  in  Betracht  zu  ziehen,  m.  Zu- 
letzt wird  noch  die  Frage  des  Begresses  bei  Solidarobligationen  zu 
erörtern  sein. 

I.  Veränderungen  während  des  Bestandes  der  Solidar- 
obligation- 1,  Durch  Verzug.  Es  ist  hier  der  Verzug  des 
Gläubigers  von  dem  des  Schuldners  zu  unterscheiden. 

a)  Verzug  des  Gläubigers.  Sind  mehrere  Solidargläu- 
biger  vorhanden  und  die  Leistung  wird  einem  von  ihnen  ange- 
boten und  von  ihm  nicht  angenommen,  so  werden  dadurch  alle 
Mitgläubiger  in  Verzug  gesetzt  ^^),  da  man  von  dem  Schuldner  nicht 
begehren  kann,  dass  er  sich  der  Reihe  nach  an  alle  Solidargläu- 


flelben  nnd  fügt  bei,  dass  wenn  in  Folge  der  Klage  schon  ein  TJrtheil  wider 
einen  Solidarschaldnei  erwirkt  worden  ist,  von  einem  Abstehen  mit  der  Klage 
nicht  mehr  die  Bede  sein  kann  nnd  die  übrigen  Solidarschuldner  daher  nicht 
mehr  in  Ansprach  genommen  werden  können.    Anders  jedoch  Nr.  9778. 
*«)  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  5.  L  3. 

»)  So  Gir tanner  Bürgschaft  399  %.,  Fitting  186  fg.,  Stintzing  515. 
Dagegen:  Samhaber  132  fg.  nnd  144  fg.,  Windscheid  kr.  Yiertelj.  3.  172  fg. 
Siebenhaar  356. 

*o)  Madai  Mora  473,  vgl.  aucah  Knntze  194.  A.  M.  Baron  278  u.  Fritz 
19.  63  wegen  1.  173  §.  2  D.  50.  17;  allein  diese  Stelle  spricht  von  rd  pramit- 
tendij  bezieht  sich  also  nur  auf  das  passive  Solidarverhältniss.  üebrigens  lässt 
Baron  286  inconsequenter  Weise  trotzdem  die  gerichtliche  Deponirung  von  Seite 
des  Schuldners  bei  verweigerter  Annahme  durch  einen  Gorrealgläubiger  zu. 
(Ebenso  Mages  119.)    Siebenhaar  348  schliesst  sich  der  Ansicht  Baron^s  an. 
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biger  wenden  und  ihnen  die  Zahlung  anbieten  mnss,  nm  sich  die 
Vortheile  zu  verschaffen,  die  für  ihn  mit  dem  Verzuge  auf  der 
Glänbigerseite  verbunden  sind,  also  insbesondere  um  die  Berech- 
tigung zur  Deponirung  zu  erlangen ^^).  Wenn  hingegen  ein  Soli- 
darschuldner dem  gemeinschaftlichen  Gläubiger  die  Erfüllung 
vergeblich  angeboten  hat,  so  hat  dies  auf  die  übrigen  Solidarschuld- 
ner keinen  Einfluss^^).  Die  Erfüllung  der  Solidarobligation  ist, 
wie  wir  gesehen  haben,  auf  mehrere  Arten  möglich,  je  nachdem 
die  Leistung  durch  den  einen  oder  den  andern  Solidarschuldner 
erfolgt.  Die  angebotene  Erfüllung  bezieht  sich  nun  nur  auf  eine 
Art  der  Leistung,  nämlich  auf  die  Leistung,  welche  durch  den  an- 
bietenden Schuldner  geschieht,  als  Surrogat  dieser  Leistungsart 
kann  aber  nur  die  Deponirung  durch  diesen  Schuldner  angesehen 
werden.  Würde  durch  einen  andern  Schuldner,  von  dem  die  Zah- 
lung nicht  angeboten  wurde,  deponirt  werden,  so  bezöge  sich  dieser 
Act  auf  eine  andere  Art  der  Erfüllung  und  es  fehlten  daher  die 
Voraussetzungen  für  die  ßechtswirksamkeit  einer  solchen  Deponi- 
rung. Dieselben  Grundsätze  sind  auch  auf  die  übrigen  Folg^  des 
Verzuges  auf  der  Gläubigerseite  anzuwenden. 

h)  Ein  Verzug  des  Schuldners  tritt  nach  österreichischem 
Rechte,  wegen  des  für  dasselbe  geltenden  Grundsatzes:  dies  inter- 
peUai  pro  Jiomine,  §•  1334  a.  b.  G.  B.,  in  der  Regel  allen  Solidar- 
gläubigem  gegenüber  oder  für  alle  Solidarschuldner  gleichzeitig  ein. 
Anders,  wenn  die  Zahlungszeit  unbestimmt  ist  und  daher  eine 
Interpellation  zum  Eintreten  des  Verzuges  erfordert  wird*'). 

Sind  mehrere  Solidargläubiger  vorhanden  und  einer  der- 
selben fordert  die  Zahlung  ein,  so  hört  damit  nach  österreichischem 
Rechte  ^^)  die  Verpflichtung  gegenüber  den  andern  Solidargläubigem 


weil  in  der  Oblation  einem  Gläubiger  gegenttber  „etwas  Penönliches^  liege,  doch 
kann  man  ebenso  gut  die  Zahlung,  die  an  einen  Mitgläubiger  erfolgt,  etwas  Per- 
sönliches nennen,  ihre  Wirkung  erstreckt  sich  dennoch  auf  aUe  Mitgläubiger. 

«)  Czyhlarz  86. 

«)  L.  173  §.  2  D.  50.  17,  Baron  278,  Fritz  19.  63,  Czyhlarz  86.  A.  M. 
Siebenhaar  399. 

*^  Dasselbe  kann  auch  dann  yorkommen,  wenn  ein  Mitschuldner  unter  einer 
Zeitbestimmung,  der  andere  pure  schuldet;  hier  kann  natttrlich  die  mora  des 
pure  Verpflichteten  dem  Andern  nicht  schaden,  Mag  es  119. 

**)  Nach  römischem  Rechte  lässt  Baron  278  (ebenso  Kniep  Mora  1.  315 
und  Czyhlarz  84  fg.)  in  Harmonie  mit  seiner  oben  Note  20  aufgestellten  Be- 
hauptung, die  Einmahnung  nur  ffir  die  Person  des  Mahnenden  wirken. 
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auf  und  di€  Obligation  flzirt  sich  auf  den  die  Zahlung  begehrenden 
Gläubiger.  Die  Frage,  ob  der  durch  dessen  Interpellation  begrün- 
dete Verzug  auch  fär  die  übrigen  Solidarglftubiger  bestehe,  kann 
daher  gar  nicht  entstehen*^).  Bei  der  passiven  Solidarobliga- 
tion wird  allgemdn  anerkannt,  dass  der  Verzug  nur  für  den  einen 
Solidarschuldner,  welcher  in  Verzug  versetzt  wurde,  wirkt**).  Die 
Grründe,  womit  dieser  Satz  gerechtfertigt  werden  wollte,  sind  jedoch 
höchst  verschieden '^.  Auf  das  Richtige  scheint  man  durch  die  Er- 
wägung zu  gelangen,  dass  auch  hier  die  Erfüllung  der  SolidarobU- 


•*)  Mages  119. 

^  L.  32  §.  4  D.  22. 1 :  8ed  n  dito  rei  pramittendi  sint  älterius  mara  altert 
nan  nocet;  1.  173  §.  2  D.  60.  17:  UniciUque  wa  mora  nocet;  quod  et  in  duobm 
rm  prcmittendi  observatur;  Bibbentrop  34  fg.,  Sayigny  ObL  1.  160,  ünger 
22.  247  f^.  (für  das  römische  Becht),  Byck  SchuldT.  68,  78,  Sintenis  C.  B. 
§.  89,  Fitting  82  fg.,  Samhaber  114  fg.,  Baron  278  fg.,  Fritz  19.  63, 
Kniep  Mora  1.318,  Czyhlarz  81  fg.,  Mages  118fg.,  Waldner  corr.  Sol.  39  fg., 
Zeiller  3.  725,  ErainzSyst.  2,2.190,  Entsch.  b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  9278. 
A.  IL  jedoch  für  das  lOmische  Becht  Dernburg  P.  2.  §.  73  (wegen  L  18  D. 
45.  2.,  8.  jedoch  Unger  22.  249  fg.)  hinsicbüich  der  Gonealschulden,  dann  fttr 
das  Österreichische  Becht  Unger  22.  264  bes.  Note  102  wegen  des  im  Gesetzb. 
Yorkommenden  Ausdrackes  „Einer  für  Alle  und  Alle  für  Einen^  (s.  dagegen  oben 
§.  9  Note  27  a),  dann  wegen  §.  1303  a.  b.  G.  B.,  der  sich  jedoch,  wie  Pr.  2.  676 
zeigen,  nnr  auf  die  gemeinsame  Mora  bezieht. 

'^  Die  meisten  Anh&nger  der  Bibbentrop-EeUer'schen  Theorie^  insbesondere 
Madai  Mora  444  fg.,  Wolf f  Mora  189  fg.  u.  Mages  118  fg.  erklären  dies  durch 
die  Unterscheidung  zwischen  objectiyem  Bestand  und  subjectiTcr  Beziehung,  die 
Mora  ergreife  nur  die  letztere;  allein  damit  ist  nichts  erklärt,  denn  man  muss 
dann  weiter  fragen,  warum  nicht  auch  der  objective  Bestand  der  Obligation  durch 
die  fMra  ergriffen  werde,  Baron  274;  daher  sich  auch  Bück  er  t  9  fg.,  19  fg.y 
Kuntze  149  fg.,  Fitting  83  fg.  gegen  diese  Begründung  ausgesproc)ien  haben. 
Bibbentrop  35 fg.,  Mommsen  Beitr.  3. 281,  unlier  Zustimmung  yon  Samhaber 
115  fg.,  Wirth  Arch.  f.  civ.  Pr.  39.  123  fg.  u.  Dworzak  Haimerrs  Vierte^. 
8.  50,  begründen  die  nur  subjective  Wirkung  der  mora  aus  der  yermutheten 
Absicht  des  Gläubigers,  nur  einen  Schuldner  in  Verzug  zu  setzen  und  dessen 
Yerbindlichkeit  steigern  zu  wollen.  Brinz  P.  2.  170  sieht  in  der  Interpellation 
einen  Act  der  gegenseitigen  Vertretung,  der  sich  auf  alle  Betheiligten  bezieht, 
8.  aber  dagegen  Samhaber  116  flg.  Fitting  83  fig.  findet  in  der  mora  (nicht 
ganz  richtig)  eine  Art  des  Verschuldens,  wodurch  sich  gegen  die  obligatorische 
Verpflichtung  yergangen  wird,  für  das  Verschulden  habe  aber  nur  jener  zu 
haften,  welchem  dasselbe  zur  Last  Wlt,  daher  die  übrigen  Mitschuldner  ebenso 
w^iig  für  mora  des  Einen  einzustehen  haben,  wie  fttr  andere  Arten  der  eUtpa. 
VgL  auch  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  28,  Stintzing  520 fg.,  Helmolt  103 fig.» 
Kniep  Mora  1.  315  fg. 

Huenöhrl,  OUigatioikenxedht.    I.    2.  Aufl.  10 
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gation  auf  verschiedene  Weise  vor  sich  gehen  kann.  Fordert  der 
gemeinschaftliche  Gläubiger  einen  Mitschuldner  zur  Zahlung  auf,  so 
bezieht  sich  diese  Interpellation  nur  auf  die  eine  Leistungsart,  näm- 
lich auf  die  Leistung  durch  diesen  Mitschuldn^,  und  sie  ist  daher 
nur  geeignet  diese  Leistungsart  zu  modificiren,  die  übrige  Leistungs- 
arten, d.  L  die  Leistungen,  welche  durch  andere  Mitschuldn^  er- 
folgen, bMben  abtr  unberührt. 

2.  Durch  Verschulden  (culpa).  Der  Inhalt  der  Obligation 
kann  nicht  nur  durch  Verzug,  sondern  auch  dadurch .  verändert 
werden,  dass  der  Schuldner  die  geschuldete  Species  culposer  Weise 
vernichtet  oder  entwerthet  und  die  Leistung  dadurch  unmöglich 
macht.  Welchen  Einfluss  es  auf  die  Obligation  der  übrigen  Mit- 
schuldner hat,  wenn  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  durch  einen 
Mitschuldner  verschuldet  worden  ist,  wird  bei  der  Besprechung  der 
Unmöglichkeit  der  Leistung  als  Eiiöschungsgrund  von  Solidarobli- 
gationen zui*  Erörterung  gelangen. 

II.  Aufhebung  der  Solidarobligation.  Die  bei  einer  Soli- 
darobligation eintretenden  Aufhebungsthatsaehen  können  auf  zwei- 
fache Weise  wirken*®). 

Es  kann  dadurch  die  Obligation  für  alle  Mitgläubiger  oder 
Mitschuldner  erlöschen,  wenn  gleich  die  Thatsache  nur  hinsichtlich 
eines  derselben  eingetreten  ist  Dies  geschieht  vor  Allem,  wenn 
die  Leistung  vorgenommen  oder  statt  derselben  ein  Surrogat  ge- 
geben wird.  Der  Grund,  warum  hier  die  Leistung  durch  einen 
oder  an  einen  die  Obligation  für  Alle  aufhebt,  liegt  im  Begriffe  der 
Solidarobligation,  bei  welcher,  die  nur  einmalige  Vornahme  der 
Iieistung  vorausgesetzt  wird.  Hieher  gehören  die  Zahlung,  die 
Deposition,  das  Geben  an  Zahlungsstatt,  die  Novation  (in 
der  Regel)  und  die  Compensation.  Dazu  kommen  Aufhebungs- 
thatsaehen, bei  welchen  eine  Leistung  nicht  vorkommt  und  die 
Obligation  trotzdem  für  Alle  aufhört,  nämlich  der  in  rem  abgefasste 
Erlassvertrag  bei  der  passiven  Solidarobligation  und  die  Un- 
möglichkeit der  Leistung. 

Es  kann  die  Solidarobligation  aber  auch  nur  fär  einige  Mit- 
gläubiger oder  Mitschuldner  endigen,  so  dass  die  Berechtigung 
oder  Verpflichtung  der  Uebrigen  unberührt  bleibt.  Dies  ist  auf 
z^weierlei   Art   möglich.     Entweder   durch    Aufhebungsthatsaehen, 


rr 


")  S.  hierüber  Fritz  18.  378ifg. 
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welche  sich  auf  den  aus  der  Obligation  Ausscheidenden  direct  bezie- 
hen; hieher  gehört  die  Novation,  wenn  sie  ausnahmsweise  nur  auf 
die  Berechtigung  oder  Verbindlichkeit  eines  Mitgläubigers  oder  Mit- 
schuldners bezogen  wird,  der  Erlassvertrag  bei  der  activen  Soli- 
darobligation und  der  in  personam  abgefasste  Erlassvertrag  bei 
der  passiven  Solidarobligation,  die  Confusion  und  die  Klagen- 
Verjährung.  Dann  gibt  es,  jedoch  nur  bei  der  activen  Solidar- 
obligation, Thatsachen,  welche  dieselbe  rein  persönliche  Wirkung 
haben,  die  jedoch  direct  nicht  auf  den  ausscheidenden,  sondern  auf 
einen  anderen  Mitgläubiger  sich  beziehen,  und  die  Concentration 
der  Obligation  auf  diesen  Mitgläubiger  bewirken,  damit  aber  in- 
dkect  das  Ausscheiden  der  übrigen  Mitgläubiger  aus  der  Obligation 
zur  Folge  haben.  Dies  kommt  vor  bei  dem  Einfordern  der 
Leistung  durch  einen  Solidargläubiger,  wV)von  bereits  die  Rede 
war,  und  bei  dem  mit  einem  Solidargläubiger  geschlossenen  An- 
erkennungsvertrage. 

1.  Zahlung.  Die  Leistung  hat  nur  einmal  zu  erfolgen,  es  ist 
daher,  sobald  einmal  geleistet  worden  ist ^•),.  die  OWigation  für  alle 
Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  erloschen**).  Geschah  eine  Theil- 
Zahlung,  so  erlischt  die  Obligation  nur  hinsichtlich  des  gezahlten 
Betrages,  für  die  Eestforderung  bleiben  alle  Mitschuldner  in  glei- 
cher Weise  wie  froher  solidarisch  verhaftet,  gleichwie  auch  die 
sämmtlichen  Solidargläubiger  ein  solidarisches  Recht  auf  den  nicht 
gezahlten  Theübetrag  behalten  ^^).  Vorausgesetzt  wird  hiebei,  dass 
die  Zahlung  mit  allen  rechtlichen  Erfordernissen  versehen  ist, 
welche  zur  Rechtsgültigkeit  einer  jeden  Zahlung  überhaupt  noth- 
wendig  sind.  Dazu  gehört  insbesondere,  dass  an  den  rechten  Gläu- 
biger gezahlt  worden  ist.  Hat  also  ein  Mitgläubiger  die  Prä- 
vention ausgeübt  und  dadurch  die  Obligation  auf  seine  Person 
fixirt,  so  kann  mit  Rechts  Wirksamkeit  nur  mehr  an  ihn  gezahlt 
werden  ^^. 

■ 

••)  Wobei  es  ^eichg^ttltig  bleibt,  ob  die  Erfüllung  von-  einem  Mitschuldner 
aUein  oder  gleichzeitig  von  mehreren  Mitschuldnem  ausgeht,  1.  34  §.  1  D.  46. 3, 
Savigny  Obl.  1.  161. 

^)  §.  1  I.  3.  16,  1.  16  D.  31,  1.  3  §.  1  D.  45.  2,  1.  31  §.  1  D.  46.  2, 
Savigny  Obl.  1.  161,  Kuntze  176  fg.,  Baron  234  fg.,  Fritz  19.  70,  Mages 
124  fg.,  Dernburg  P.  2.  §.  73. 

")  L.  8  §.  1  D.  30,  1.  3  §.  1  D.  46.  2,  1.  24  §.  1  D.  46.  3,  Savigny, 
Fritz,  Hages  a.  d.  a.  0. 

'*)  Mages  124.    Aus  diesem  Grunde  dürfte  es  auch  nicht  zu  bÜligen  sein, 
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Bei  Vorhandensein  der  gesetzlichen  Bedingungen  kann  die 
Zahlung  einer  acüven  oder  passiven  Solidarschuld  ebenso  wie  jede 
andere  «Zahlung  auch  durch  Deponirung  geschehen  ^^),  und  zwar 
kann  entweder  für  alle  Solidargläubiger  im  Allgemeinen  oder  nar 
für  einen  bestimmten  Mitgläubiger  deponirt  werden.  Letzteres  moss 
als  zulässig  angesehen  werden,  weil  die  Deponirung  ein  Surrogat 
der  Zahlung  ist,  und  sowie  der  gemeinsame  Schuldner  einem  Gläa- 
biger  allein,  mit  Ausschliessung  der  übrigen,  rechtswirksam  zahlen 
kann,  so  muss  er  auch  zu  Gunsten  eines  Gläubigers  allein  mit 
Bechtswirksamkeit  dq»oniren  und  damit  die  übrigen  Gläubiger  von 
dßn  Yortheilen  der  Obligation  ausschUessen  können  ^^). 

2.  Geben  an  Zahlungsstatt.  Bei  dem  Geben  an  Zahlungs- 
statt (datio  in  soUctum)  wird  in  Folge  nachträglicher  Vereinbarung 
statt  der  geschuldeten  Leistung  eine  andere  Sache  gegeben.  Dies 
ist  so  aufzufassen,  als  hätte  man  gegen  die  ui*sprünglich  geschuldete 
Leistung  die  wirklich  geleistete  Sache  eingetauscht,  und  die  £echt8- 
folgen  sind  daher  ganz  dieselben,  wie  wenn  die  Zahlung  vor  sich 
gegangen  wäre^  so  dass  für  die  Solidarobligation  von  dem  Geben 
an  Zahlungsstatt  dasselbe  gilt,  was  hinsichtlich  der  Zahlung  gesagt 
worden  ist^*). 

3.  Die  Deposition  bewirkt  ebenfalls  das  Erlöschen  der  Ver- 
bindlichkeit für  alle  Bßtheiligten,  wenn  sie  auch  nur  für  eineu 
Solidargläubiger  oder  von  einem  Solidarschuldner  vorgenommen 
worden  ist*®). 


wenn  der  oberste  Gerichtshof  (Entsch.  in  der  allg.  Ost.  Gerichtsz.  1854  Nr.  150, 
unter  Zustimmung  von  Stab enr auch  2.  233,  Krainz  Syst  2,  2.  191  und 
Mag  es  a.  a.  0.)  die  Löschung  einer  Satzpost  auf  Grund  der  von  einem  Solidar- 
gläubiger allein  ausgesteUten  Löschungsquittung  bewilligte,  sondern  es  scheint 
vielmehr  das  Richtige  zu  sein,  dass  in  einem  solchen  Falle  auf  Grund  der  von 
einem  Mitgläubiger  ausgesteUten  Quittung  gegen  die  übrigen  Mitgläubiger  auf 
Löschung  geklagt  werden  muss. 

««)  L.  19  C.  4.  32,  1.  9  C.  8.  43,  §.  142öa.b.  G.B.,  Savigny  ObL  1.  163, 
Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  15,  Kuntze  192,  Baron  308,  Fritz  19.  70, 
Siebenhaar  348,  Nippel  6.  101,  Mages  124. 

»*)  Savigny  ObL  1.  163,  Mages  124. 

«*)  Savigny  Obl.  1.164  fg.,  Unger  22.265,  Ryck  Schuldv.  68,  Sintenis 
C.  R.  §.  89  Note  15,  Kuntze  192,  Baron  308,  Fritz  19.  70,  Windscheid 
P.  §.  295,  Dernburg  P.  2  §.  73,  Mages  125,  Krainz  Syst.  2,  2.  193. 

«»)  ünger  22.  263,  Windscheid  P.  §.  295,  Dernburg  P.  2.  §.  73, 
Stubenrauch  2.  234. 
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4.  Novation.  Die  Novation  ist,  nach  modernem  Rechte  wenig- 
stens gewiss,  dem  Geben  an  Zahlangsstatt  zu  coordiniren  und  gilt 
daher  ebenfalls  als  Surrogat  der  Zahlung"').  Durch  die  Novation 
eines  Solidargläubigers  oder  mit  einem  Solidarschuldner  erlischt 
daher  in  der  Regel  die  Obligation  nicht  nur  für  die  novirenden, 
sondern  auch  für  die  übrigen  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner'"). 


»')  Siehe  unten  §.  96.  I. 

^  L.  31  §.  D.  46.  2:  Si  vnus  ab  äliquo  sHpuletur,  novatione  quoque  libe- 
rart  tum  ah  altero  poterit,  quum  id  specialiter  agit,  eo  magis^  qmfm  eam 
sHpulationem  Htnüem  esse  sölutioni  existimemus;  1.  8  §.  11  1.  20  D.  16.  1, 
L  33  §.  1  D.  4ö.  3,  Savigny  Obl.  1.  164  fg.,  Kuntze  179  fg.,  Fitting  49, 
Fritz  19. 71  fg.,  Unger  22.  269,  Kuntze  Obl.  d.  röm.  R.  169,  Waldner  corr. 
SoL  51,  176  fg.,  Koch  Ford.  2.  19,  Ryck  Schuldv.  68,  Vangeiow  P.  §.  573 
Amn.  5.  I.  2,  Windscheid  P.  §.  295,  Deinburg  P.  2  §.  73,  Stubenrauch 
2.  236,  Mages  126,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  5700u.  10887.  Hingegen 
L  27  pT.  D.  2.  14:  St  vnus  ex  argentariis  sociis  cum  ddntore  padus  sit,  an 
etiam  altert  nocent  exceptio?  Neratitts,  Ätilicinus,  ProculitSy  nee  si  in  rem  pactus 
Sit,  alteri  nocere;  tantum  enim  constitutum,  ut  sdidum  alter  petere  possit  Idem 
Labeo^nam  nee  novare  alium  posse,  quamvis  ei  recte  solvatur]  sicenim 
et  his,  qui  in  nostra  potestate  sunt,  recte  sdtn,  quod  crediderint,  licet  novare  non 
possint;  quod  est  verum.  Idemque  in  duobus  reis  stipulandi  dicendum 
est.  Die  Vereinigung  dieser  Stelle  mit  1.  31  §.  1  cit.  ist,  wenn  sie  nicht,  wie 
Yon  Fritz  Erläuterungen  2.  414  fg.  aufgegeben  wurde,  auf  die  yerschiedensten 
Weisen  versucht  worden;  s.  die  Interpiretationen  der  1.  27  pr.  cit.  bei  Helmolt 
167,  Vangerow  P.  §.  673  Anm.  6.  I.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  18;  Tgl. 
auch  ünterholzner  Schuldv.  1.  623  Note  g  und  Savigny  Obl.  1.  165  tg. 
Viele  Schriftsteller  unterscheiden  die  Wirkung  der  Novation  für  Oorreal-  und 
ffir  blosse  Solidarobligationen  (dagegen  insb.  Fitting  56  fg.,  Salpius  Novation 
339,  Weibel  38),  indem  sie  annehmen,  dass  nur  bei  Correalobligationen  die 
Novation  ftlr  AUe  unbedingt  befreiend  wirke,  bei  der  blossen  Solidarobligation 
hingegen  nur  so  weit,  als  sich  im  Werthe  der  neuen  Obligation  ein  Aequivalent 
f&r  die  novirte  Solidarobligation  findet,  so  Ribbentrop  271  flg.,  Savigny  Obl. 
1.  202,  Puchta  P.  §.  236  Note  g,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  5  a.E.,  Mages 
126  fg.,  ja  Baron  331  fg.  geht  so  weit,  jeden  Einfluss  der  Novation  auf  die 
nur  solidarisch  Verpflichteten  zu  läugnen.  Allein  1.  1.  C.  2.  4  {neque  pactio 
neque  transactio  cum  qmbusddm  ex  curatoribus  sive  tutoribus  facta  auxüio  cae- 
teris  esf)j  welche  dafür  angeführt  wird,  spricht  nur  von  pactio  =  Erlassvertrag, 
und  transactio^  unter  welch'  letzterer  hier  ein  einfacher  Vergleich  ohne  Novation 
zu  verstehen  ist  (Fitting  67%.,  Fritz  22.  488  fg.),  und  auch  die  Vereinigung 
der  1.  31  §.  1  und  1.  27  pr.  citt.  in  dem  Sinne,  dass  erstere  nur  von  correalen, 
letztere  nur  von  bloss  solidaren  Obligationen  spricht  (Puchta),  kann  nicht  ange- 
nommen werden,  weil  die  letztere  SteUe  den  mehreren  Argentarien,  von  welchen 
es  noch  zweifelhaft  sein  könnte,  ob  sie  Correal-  oder  blosse  Solidarschuldner  sind 
(s.  0.  §.  9  Note  15)  die  duo  rei  stipulandi  ausdrücklich  gleichsetzt.    Mages  be- 
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Es  kamt  jedoch  auch  yorkomiaen,  dass  die  Novation  in  den» 
Siime  geschlossen  wird,  dass  dadurch  nur  der  sie  schliesseade  Soli- 
dargläubiger  oder  Sclinldner  aus  der  Obligation  ausscheidet,  ohne 
dass  dies  auf  die  Bechte  und  Verbindlichkeiten  der  Uebrigen  einen 
Einfluss  hat^^).  Eine  Voraussetzung  dieser  beschränkteren  Wirkung 
der  Novation  ist  jedoch  stets  eine  dahin  gehende  Verabredung  der 
novirenden  Contrahenten*®),  welche  dann  als  ein  nur  auf  die  eine 


gründet  seine  Ansicht  für  das  österreichische  Hecht  mit  Beziehung  auf  §.  894 
a.  b.  G.  B.  damit,  dass  es  Sache  des  Schuldners  sei,  den  Beweis  der  Zahlung  zu 
liefern,  daher  es  auch  Sache  des  belangten  Mitschuldners  sei,  zu  beweisen,  dass  der 
Gläubiger  die  Befriedigung  durch  den  Mitschuldner  erlangt,  od^  dass  er 
durch  die  Novation  auf  sein  Forderungsrecht  überhaupt  Verzicht  geleistet  hat. 
Dieses  Argument  könnte  jedoch  ebenso  gut  auf  die  Correalobligation  augewendet 
werden,  auch  da  hat  der  Correalschuldner  zu  beweisen,  dass  die  Forderung  des 
Gläubigers  erloschen  ist;  doch  lässt  sich  überhaupt  die  Ansicht  nicht  recht- 
fertigen, dass  bei  der  Novation,  wenn  das  neue  Forderungsrecht  weniger  werth 
ist,  als  das  novirte,  ein  Forderungstausch  verbunden  mit  einem  Forderungserlasse 
vorliege,  ebenso  wenig  als  man  den  Tausch,  bei  welchem  die  eine  vertauschte 
Sache  weniger  werth  ist,  als  die  andere,  für  ein  theils  oneroses,  theils  lucratives 
Geschäft  ansehen  kann.  Die  Novation  ist  stets  als  vollständiges  ErfÜUungs- 
Surrogat  aufzufassen,  ohne  Rücksicht  auf  den  Werth  der  neu  erworbenen  For- 
derung, und  es  kommt  also  nicht  darauf  an,  „dass  die  neue  Obligation  an  Werth 
der  eingetauschten  gleich  sei,  aber  wohl  dass  der  Gläubiger  sie  als  Aequivalent 
für  die  verlorene  angesehen  habe*',  Windscheid  P.  §.  298  Note  5  und  §.  295 
Note  3.  In  dem  von  Mages  gegebenen  Beispiele  muss  angenommen  werden, 
dass  wenn  der  Gläubiger  von  dem  Diebsfaehler  statt  der  ihm  gebührenden  £nt- 
Schädigung  von  100,  eine  Arbeit  im  Werthe  von  60  annimmt,  er  sich  damit  für 
vollständig  entschädigt  hält,  auch  dem  Diebe  gegenüber,  und  seine  ganze  Entr 
Schädigungsforderung  für  die  ihm  zugesagte  Arbeit  aufgibt.  Für  das  det«r- 
reichische  Eecht  behauptet  Hruza  Nov.  130  fg.,  dass  die  Novation  mit  einem 
Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  nicht  immer,  Krainz  2,  2.  192,  dass  sie  nie  für 
die  übrigen  Solidaren  tilgend  wirke.  Dies  hängt  mit  der  Ansicht  dieser  Schrift- 
steUer  betreffs  der  satisfactorischcn  Wirkung  der  Novation  zusammen. 

^^  Für  vollkommen  unzulässig  halten  dies  Fitting  49  Note  63  und  Sal- 
kowski  [Novation  368  fg.,  weil  in  der  Novation  immer  eine  Leistung  liege, 
durch  welche  die  Solidarobligation  aufgehoben  werden  müsse;  es  ist  jedoch  nicht 
einzusehen,  waxum  die  im  Texte  vorausgesetzte  Verabredung  nicht  als  rechts- 
gültig anerkannt  werden  sollte;  die  Leistung  wird  dann  eben  nicht  für  die 
Gesammtf orderung,  sondern  nur  für  die  Befreiung  des  einen  Solidarschuldners 
gegeben,  Huschke  in  Zeitsch.  f.  Civ.  und  Fr.  N.  F.  2.  163  fg.,  Eückert  15. 
40  fg..  Heimelt  142  Note  24,  Kuntze  228  (für  das  moderne  Recht),  Baron 
119  jfe.,  Arndts  P.  §.268  Note  11  und  wohl  auch  Windscheid  §.  296  Note 5. 

^^)  Huschke,  Eückert,  Heimelt  u.  Baron  a.  d.  a.  0  und  Mages  127%. 
(letzterer  jedoch  nur  für  blosse  Solidarobligationen  s.  oben  Note  38)  geh^  zu 
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Person  bezüglicher  und  gegea  Entgelt  abgeschlossener  Erlassvertrag 
aofimfiissen  ist,  bei  welchem  das  Entgelt  in  der  durch  die  Novation 
neu  constituirten  Obligation  liegt. 

5.  Compensation.  Die  dtirchgeföhrte  Compensation  wirkt  bei 
Solidarobligationen  erlöschend  für  alle  Mitglänbiger  oder  Mitschuld- 
ner*^).  Wenn  einem  Solidarschuldner  gegen  den  gemeinsamen  Gläubigei- 
oder  dem  gemeinsamen  Schuldner  gegen  einen  Solidargläubiger  eine 
compensable  Gegenforderung  zusteht,  so  ist  es  keinem  Zweifel  unter- 
worfen, dass  die  beiden  Forderungen  durch  den  Abschluss  eines  Com- 
pensationsvertrages  zwischen  jenen,  welchen  die  gegenüberstehenden 
Forderungen  zustehen,  erlöschen,  und  zwar  nicht  nur  ffir  sie,  son- 
dern anch  fttr  die  fibrigen  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner;  denn  in 
dem  Compensationsvertrage  liegt  die  Erklärung,  dass  man  an 
Zahlungsstatt  ffir  die  Forderung  die  Liberirung  von  der  gegenüber- 
stehenden Forderung  annehme  und  es  tritt  daher  hinsichtlich  der 
Solidarobligation  eine  wahre  Befriedigung  ein.  Dagegen  bewirkt 
das  blosse  Vorhandensein  einer  compensablen  Forderung  gegenüber 
einem  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  noch  nicht,  dass  auch  die 
übrigen  Gläubiger  oder  Schuldner  berechtigt  wären,  die  Compensa- 
tion im  Eechtsstreite  oder  mittels  einseitiger**)  Erklärung  geltend 


weit,  wenn  sie  behaupten,  dass  die  Novation  in  der  Regel  nur  für  den  noyirenden 
Solidarschuldner  befreiend  wirke  und  dass  diese  Wirkung  sich  auf  die  übrigen 
Mitschuldner  nur  dann  erstrecke,  wenn  dies  ausdrücklich  vereinbart  worden  ist. 
Diese  Schriftsteller  kamen  zur  Aufstellung  dieses  Satzes  durch  das  „c*t^  id  spe- 
cialiter  agit^  in  L  31  §.  1  D.  46.  2  (s.  oben  Note  38),  welches  sie  im  Gedanken 
dahin  ergänzen:  Mt  eum  ab  altero  liberet  Die  Ergänzung  hat  aber  richtiger  zu 
sein:  ut  prior  MigaHo  novttur^  es  ist  nämlich  der  Satz:  „cum  id 8pecialüer  agit** 
als  eine  Interpolation  der  Compilatoren,  hervorgerufen  durch  Justinian^s  1.  8 
C.  8.  42  anzusehen,  wofür  auch  der  Umstand  spricht,  dass  dieser  Satz  den  Zu- 
sammenhang der  ganzen  Stelle  in  unpassender  Weise  durchbricht;  so  Savigny 
Obl.  1.  16ö  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  18,  Fitting  48  fg.,  Salpius  No- 
vation 173  Note  3,  202  fg.,  Salkowski  Novation  362  fg.,  Windscheid  kr. 
Vierte^j.  3.  174  fg.,  Samhaber  94,  Fritz  19.  72  fg.,  Vangerow  P.  §.  573 
Anm.  5.  I.  2,  Windsoheid  §.  295  Note  5. 

^^)  L.  4  D.  ao.  4,  Kuntze  192,  Fitting  92  Note  109,  Baron  308,  Sie- 
benhaar 361,  399,  Bekker  Ck>nBumtion  224,  Holzschuher  Theorie  des  gem. 
Civ.  fi.  3.  102  %.,  Sintenis  G.  R.  §.  88,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  5.  I.  1, 
WindBcheid  P.  §.  291,  Mages  128,  Banda  in  ki.  Vierte^.  16.  531,  Stuben- 
raueh  2.  234.  A.  M.  Unger  23.  265  Note  128. 

*«)  S.  unten  §.  97.  n.  2.  c. 
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ZU  machen^*),  dazu  ist  yielmehr  nur  derjenige  berechtigt,  dem 
gegenüber  oder  dem  die  Gegenfordenmg  zusteht.  Hat  aber  der 
Berechtigte  einmal  die  Compensation  im  Bechtsstreite  geltend  ge- 
macht oder  die  einseitige  Compensationserkläning  abgegeben,  so 
werden  die  Forderungen  als  von  dem  Augenblicke  an,  in  welchem 
sie  einander  gegen&bei*standen,  erloschen  betrachtet  und  die  Solidar- 
obligation ist  daher  auch  für  die  übrigen  Mitgläubiger  oder  Mit- 
schuldner erloschen. 

Von  diesen  Grundsätzen  ausgehend,  sind  die  einzelnen  Fälle, 
welche  vorkommen  können,  in  folgender  Weise  zu  beurtheüen. 

a)  Wenn  bei  der  ac-tiven  Solidarobligation  ein  Mitgläubiger 
die  Forderung  gegen  den  gemeinsamen  Schuldner  einklagt,  so  con- 
centrirt  sich  dadurch  die  Forderung  auf  die  Person  des  Klägers, 
und  die  übrigen  Mitgläubiger  hören  auf,  dies  zu  sein.  Der  Schuldner, 
welcher  gegen  einen  dieser  übrigen  Mitgläubiger  eine  compensable 
Gegenforderung  hat,  kann  dieselbe  daher  gegen  den  klagenden  Mit- 
gläubiger nicht  geltend  machen  ^^),  weil  sie  keine  Forderung  ist,  welche 
ihm  gegen  den  Kläger  zusteht,  und  derjenige,  gegen  welchen  ihm  die 
Forderung  znsteht,  aufgehört  hat,  Gläubiger  zu  sein.  Die  Compen- 
sation findet  also  nicht  statt  ^^).  Will  der  Schuldner  in  einem  sol- 
chen Falle  die  Compensirung  mit  seiner  Forderung  erwirken,  so 
muss  er  entweder  mit  der  Klage  gegen  seinen  Schuldner,  der  zu- 
gleich Mitgläubiger  ist,  zuvorkommen  und  diesen  dadurch  veranlassen, 
ihm  die  Gompensationseinrede  entgegen  zu  setzen,  oder  er  muss 


**)  Fitting  93.  —  Dernburg  Compensation  461  fg.:  „an  und  für  sich 
kann  der  Correalschuldner  eine  seinem  Mityerpflichteten  zustehende  Forderun)^ 
ebenso  wenig  zur  Compensation  benützen,  als  er  berechtigt  ist,  aus  den  Mitteln 
des  Mitverpflichteten  Zahlung  zu  leisten." 

**)  Savigny  1.  168  fg.,  Vangerow  a.  a.  0.,  Holzschuher  Theorie  d. 
gem.  CiT.  B.  3.  105,  Siebenhaar  399,  Mages  129.  A.  M.  ünterholzner 
Schttldv.  1.  566  fg.  u.  Waldner  corr.  Sol.  177  fg.,  s.  aber  dagegen  Vangerow. 
Noch  weiter  gehend  ist  die  Bestimmung  des  Art.  121  H.  G.,  dass  Forderungen 
des  GeseÜschaftsschuldners  an  einzelne  Gresellschafter  der  Handelsgesellschaft 
gegenüber  nicht  compensirbar  sind. 

^  Hartter  Compensation  56.  Hie  von  kann  auch  keine  Ausnahme  ge- 
macht werden,  wenn  die  correi  credendi  in  einem  Societätsverhältnisse  stehen, 
Sayigny  Obl.  1.  169  Note  o,  Vangerow  a.  a.  0.  —  A.  M.  Baron  308  und 
Hages  129.  Etwas  Anderes  ist  es  natürlicher  Weise,  wenn  ein  Gesellschafter 
im  Namen  einer  Handelsgesellschaft  klagt  und  der  Schuldner  zugleich  Gl&ubiger 
dieser  Handelsgesellschaft  ist,  in  welchem  Falle  die  Compensation  allerdings  zu- 
lässig sein  muss,  Prot.  z.  H.  G.  1456,  Mages  a.  a.  0. 
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rechtzeitig  semem  Schuldner  gegenttber  die  einseitige  Compensa- 
ttonserkl&rong  abgeben  oder  gegen  ihn  anf  Anerkennung  der  durch 
Gompensation  vor  sich  gegangenen  Tügnng  seiner  Schuld  klagen. 
Ist  einer  dieser  Schritte  geschehen,  so  ist  die  Gompensation  durch- 
geführt und  es  sind  dadurch  beide  Forderungen  von  dem  Augen- 
blicke ihres  Gegenüberstehens  an  als  wechselseitig  getilgt  zu  be- 
trachten, der  gemeinsame  Schuldner  somit  auch  gegenüber  den  an- 
deren Mitglänbigem  von  seiner  Verbindlichkeit  befreit^*). 

b)  Bei  der  passiven  Solidarobligation  stellt  sich  die  Sache 
folgendennassen. 

Wenn  der  Gläubiger  einen  Solidarschuldner,  dem  er  selbst 
nichts  schuldet,  klagt,  so  kann  dieser  ihm  die  Compensationseinrede 
nicht  entgegensetzen,  weil  ihm  gegenüber  dem  klagenden  Gläubiger 
eine  Forderung  nicht  zusteht  ^^,  und  er  ihm  also  nicht  seilte  eigrae 
Forderung,  sondern  die  Forderung  eines  Dritten  entgegensetzen 
würde**). 

Klagt  der  Gläubiger  hingegen  jenen  Solidarschuldner,  welchem 
er  auch  schuldet,  so  ist  dieser  zur  Geltendmachung  der  Compen- 
sationseinrede berechtigt  und  von  dem  Augenblicke  der  Erhebung 


*^  Deinburg  Gompensation  463  fg.  Ob  das  Vorbandensein  einer  Societät 
zwischen  den  Mitglänbigem  biebei  einen  unterschied  mache,  ist  für  das  gemeine 
Recht  bestritten;  dafür  Dernburg  CompenB.  464,  Windscheid  P.  §.  360 
Note  20,  dagegen  Krug  Gompensation  163,  Sintenis  G.  B.  §.  89  Note  16, 
Vangerow  P.  §.  673  Anm.  6.  I.  1,  Savigny  Obl.  1.  169  Note  o. 

*')  Hartter  Gompensation  65  fg.,  Savigny  Obl.  1.169,  Vangerow  a.  a.  0., 
Mages  128  (wegen  §.  1441  a.  b.  G.  B.).  A.  M.  Nippel  6.  99  und  Krainz 
Syst.  2, 8. 198,  welche  behaupten,  daas  der  in  Anspruch  genommene  Mitschuldner 
nicht  nur  seine  eigene,  sondern  auch  die  compensationsfähige  Forderung  eines 
Mitschuldners  dem  Gläubiger  entgegensetzen  könne,  weil  in  der  Gompensation 
eine  Zahlung  liege  (s.  dagegen  unten  §.971.),  dann  Waldner  corr.  Sol.  60  fg. 
auf  Qrund  seiner  Theorie,  weil  der  Solidarschuldner  zugleich  auch  Schuldner  in 
fremdem  Namen  seL    Vorsichtiger  drückt  sich  Winiwarter  4.  63  ig,  aus. 

^  Dies  gilt  nach  österreichischem  Bechte  auch  dann,  wenn  zwischen  den 
Solidaischuldnem  ein  Gesellschaftsvezhältniss  besteht,  §.  1441  a.  b.  G.  B.,  Dern- 
burg  Gompensation  466  (a.  M.  Kirchstetter  700  Note  4  a.  E.,  Habietinek 
in  HaimerPs  Viertelj.2.87fg.,  Unger  22.  265  Note  128),  während  im  römischen 
Bechte  in  diesem  Falle  die  Gompensation  zugelassen  wird,  1.  10  D.  45. 2,  Baron 
308,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sayigny  Obl,  1.  169,  Sintenis  G.  B.  §.  89,  Hola- 
schnher  Theorie  d.  gem.  Giv.  B.3.103,  Keller  P.  §.  271,  welchen  Satz  Krug 
Gompensation  161  f^.,  Dernburg  Gompensation  462 fg.,  Unger  22. 265  Note  128, 
Arndts  P.  §.  264,  Windscheid  P.  §.  860  Note  19  auf  aUe  Fälle  ausdehnen. 
in  weichen  «wischen  den  Solidarschuldnern  eine  Begresspflicht  begründet  ist.  .* 
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dieser  Einrede  aind  die  gegenseitigen  Fordenmg^Di  erloschen. 
Wallte  nnn  der  Gläubiger  etwa  seine  Klage  zurückziehen  and 
dann  einen  andern  Solidarschuldner  klagen,  so  könnte  steh  dieser 
mit  Erfolg  auf  die  von  dem  anderen  Mitschuldner  erhöhte  Com- 
pensationsetorede  berufen  und  damit  die  stattgefundeue  Aufhebung 
der  Solidarobligation  für  alle  Betheiligt^i  nachweisen. 

Klagt  ein  Solidarschuldner  die  ihm  gegen  den  gemeinsamen 
Gläubiger  zustehende  Forderung  ein  und  setzt  der  Gläubiger  dieser 
Klage  die  Compensationseinrede  entgegen,  so  erlischt  dadurch  die 
Solidarobligation  für  alle  Betheiligten.  Doch  steht  es  wie  im  All- 
gemeinen so  auch  hier  dem  Gläubiger  frei,  die  Compensationseinrede 
nicht  zu  erheben,  und  es  bleibt  ihm  dann  sein  Recht  vorbehalten, 
sich  wegen  seiner  Forderung  an  einen  andere  Solidarschuldner  zu 
wenden. 

Mittels  einseitiger  Compensationserklärung  oder  durch  Klage 
auf  Anerkennung  der  durch  Compensation  geschehenen  Forderungs- 
tilgung kann  bei  der  passiven  Solidarobligation  die  Compensation 
mit  tilgender  Wirkung  für  die  übrigen  Solidarschuldner  durch- 
geführt werden,  wenn  die  einseitige  Compensationserklärung  oder  die 
Klage  von  dem  forderungsberechtigten  Solidarschuldner  oder  diesem 
gegenüber  abgegeben  oder  eingebracht  wird. 

6.  Schulderlass**).  Behufs  Bteurtheilung  der  Folgen,  welche 
der  von  einem  Solidargläubiger  oder  Schuldner  geschlossene  Erlass- 
vertrag auf  die  Uebrigen  hat,  muss  die  active  und  passive  Solidar- 
obligation unterschieden  werden. 

a)  Active  Solidarobligation.  Daraus,  dass  der  Solidar- 
gläubiger berechtigt  ist,  die  ganze  Leistung  in  Empfang  zu  nehmen, 
folgt  nicht,  dass  er  über  die  Eechte  der  anderen  Mitgläubiger  an 
der  Obligation  frei  verfugen  kann;  ebenso  vde  er  nicht  berechtigt 
ist,  die  Rechte  der  übrigen  Mitgläubiger  an  einen  Dritten  zu  ce- 
diren,  kann  er  auch  nicht  auf  ihre  Rechte  Verzicht  leisten.  Es 
wird  daher  ein  Erlassvertrag,  welcher  zwischen  dem  gemeinsamen 
Schuldner  und  einem  Solidargläubiger  geschlossen  worden  ist,  für  die 
übrigen  Solidargläubiger  ohne  Rechtsfolgen  sein^^)  und  diesen  wird 
nach  wie  vor  die  Berechtigung  zustehen,  von  dem  gemeinsamen  Schuld- 


*»)  &  unten  §.  98. 

^)  A.  M.  für  das  deutsche  Hecht  Stobbe  Vertragsr.  168;   in  Sachs.  Sp. 
3.  86  liegt  jedoch  keine  Begründung  dafür,  wie  Earon  386  Note  2  gezeigt  hat 
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ner  die  £kfallaiig  der  ganzen  Obligation  zu  begehren  ^^).  Dagegen 
kann  nicht  der  Grundsatz  geltend  gemacht  werden,  dass  nach 
österreichischem  Eechte  das  Einmahnen  eines  Solidargläubigers 
genügt  um  die  Obligation  auf  ihn  :^n  fixiren  und  die  Uebrigen  aus- 
zuschliessen,  denn  in  dem  Abschlüsse  eines  Erlassvertrages  liegt 
nicht  ein  Einmahnen  oder  Einfordern  der  Leistung,  sondern  das 
gerade  Gegentheil,  indem  der  Gläubiger  durch  den  Abschluss  eines 
solchen  Vertrages  vielmehr  erklärt,  dass  er  die  Schuld  nicht  ein- 
fordern wolle.  Anders  würde  sich  die  Sache  gestalten,  wenn  der 
SoUdargläubiger  zuerst  einmahnt  oder  einklagt  und  erst  dann  den 
Erlassvertrag  schliesst,  denn  durch  die  Einmabnung  oder  Ein- 
klagung  hat  er  die  Obligation  auf  seine  Person  fixirt,  die  Obligation 
hat  dadurch  aufgehört  eine  Solidarobligation  zu  sein;  wenn  daher 
der  einzige  übrig  gebliebene  Gläubiger  einen  Erlassvertrag  schliesstt 
so  ist  selbstverständlich,  dass  die  Obligation  für  alle  Betheiligten 
zu  existiren  aufhört. 

Bei  der  activen  Solidarobligation  wirkt  sonach  der  Erlassver- 
trag stets  nur  für  die  Person  des  paciscirenden  Solidargläubigers. 

6)  Passive  Solidarobligation.  Bei  der  passiven  Solidar- 
obligation hängt  die  Wirkung  des  Erlassvertrages  von  dem  Sinne 
und  der  Absicht  ab,  in  welchem  und  mit  welcher  der  Vertrag  ge- 
schlossen worden  ist.  Es  lässt  sich  hier  der  subjective  und  der 
objective  Schulderlass  (pactum  de  non  petendo  in  personam  und  m 
rem)  unterscheiden. 


")  L.  27  pr.  D.  2.  14,  1.  93  pr.  D.  46.  3,  Ribbentrop  15,  Guyet  Abhdl. 
280  fg.,  Fitting  94,  Huschke  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  2.  161,  Gir- 
tanner  Stip.  273  fg.,  Koch  Ford.  2.  20,  Unterholzner  Schuldv.  1.  484, 
Mühlenbruch  P.  §.  493,  Wening-Ingenheim  Civür.  2.  176,  Fritz  Er- 
läuterungen 2.  420,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  6.  11.  2.  b,  Savigny  ObL  1. 
173  fg.,  SinteniB  C.  B.  §.  89  Note  19,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civilr. 
3.  106,  Mages  130.  A.  M.  jedoch  Scheurl  Beitr.  2.  28,  ebenso  Baron  299, 
dessen  Erklärung  der  L  27  cit.  jedoch  ungenügend  erscheint,  und  Windscheid 
P.  §.  295  Note  4,  wegen  1.  34  pr.  D.  4.  8,  welche  beiden  letzteren  Schriftsteller 
die  Aasicht  vertreten,  dass  sobald  die  Solidargläubiger  im  Gesellschaftererhält- 
nisse  stehen,  das  von  einem  abgeschlossene  pactum  de  non  petendo  für  AUe 
wirkt,  endlich  auch  Waldner  corr.  Sol.  174,  da  er  im  Correalgläubiger  auch 
zQgleidi  einen  Vollmachtsträger  des  Mitgläubigers  sieht.  S.  dagegen  Vangerow 
a.  a.  0.,  wo  auch  noch  andere  Ansichten  über  diesen  Punkt  besprochen  und 
widerlegt  werden. 
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da)  Subjectiver  Schulderlass.  Wenn  der  Erlassvertrag  mit 
einem  Solidarschuldner  streng  persönlich  abgefasst  ist,  so  dass  der 
Gläubiger  damit  erklärt,  er  wolle  nur  den  mit  ihm  paciscirenden 
Mitschuldner  seiner  Haftung  entledigen  oder  er  wolle  nur  gegen 
diesen  Mitschuldner  seine  Forderung  nicht  geltend  machen,  so  kann 
dieser  Erlass  nur  so  weit  gelten,  als  er  ausgedrückt  worden  ist, 
und  die  Vereinbarung  ist  daher  auf  die  übrigen  Mitschuldner  von 
keinem  Einflüsse,  der  gemeinsame  Gläubiger  bleibt  daher  trotz  des 
dem  einen  gewährten  Nachlasses  berechtigt,  das  Ganze  von  dem 
anderen  Mitschuldner  zu  fordern**). 

Von  dieser  Regel  kann  eine  Ausnahme  auch  in  dem  Falle  nicht 
angenommen  werden,  wenn  der  befreite  Solidarschuldner  mit  dem 
nicht  befreiten  in  einem  Gesellschafts-  oder  Eegressverhältnisse 
steht  *^).    Es  ist  zwar  richtig,  dass  der  letztere  dann  aus  dem 


»«)  L.  2ö  §.  1  D.  2.  14,  1.  3  §.  3  I.  5  pr.  §.  1  D.  34.  3,  §.  894  a.  b.  G.  B., 
Ouyet  Abhdl.  280  fg.,  Scheurl  BeitT.  2.  28,  Koch  Ford.  2.  30,  Vangerow 
P.  §.  573  Anm.  5.  II.  2,  a,  Savigny  Obl.  1.  173,  Krainz  Syst.  2,  2.  191, 
Peitler  Entsch.  Nr.  41ß. 

^  Fitting  93,  Koch,  Vangerow  a.  d.  a.  0.,  ünger  in  Jahrb.  f.  Dogm. 
10.19.  A.M.Hu8chke  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  2. 161  und  Mages  131  fg., 
welche  die  persönliche  Befreiung  auch  für  die  Übrigen  Solidarschuldner  gelten 
lassen,  wenn  diese  mit  dem  Befreiten  in  einem  Begressverhältnisse  stehen. 
Mages  begründet  diese  Ajosicht  damit,  dass  der  Erlassvertrag  für  den  befreiten 
Solidarschuldner  bei  entgegengesetzter  Anschauungsweise  keine  Wirkung  hätte, 
weil  dieser  Schuldner  dann  im  Regresswege  zur  Herauszahlung  seines  Antheileg 
genöthigt  werden  könnte,  während  doch  Verträge  so  auszulegen  seien,  dass  sie 
Ton  Wirkung  sind.  Der  befreite  Solidarschuldner  erlangt  aber  durch  den  Erlass- 
vertrag jedenfalls  den  Vortheil,  dass  er  nicht  das  Ganze  vorerst  auslegen  muss, 
sondern  höchstens  zur  Zahlung  seines  Antheiles  im  Begresswege  genöthigt  werden 
kann;  dann  können  aber  möglicher  Weise  in  der  Transaction  für  ihn  auch  noch 
andere  Vortheile  liegen,  so  z.  B.  wenn  er  gegen  den  nicht  befreiten  Mitschuldnei 
eine  Gegenforderung  hat  und  diese  dem  im  Regresswege  Klagenden  entgegen- 
setzen wiU,  u.  dgl.  m.  —  §.  896  a.  b.  G.  B.  setzt  auch  voraus,  dass  eine  For- 
derung im  Begresswege  an  den  persönlich  befreiten  Mitschuldner  möglich  ist, 
was  nach  Mages  Ansicht  nie  vorkommen  könnte.  Wenn  Mages  die  Folgen 
eines  persönlichen  Erlassvertrages  dahin  erklärt,  dass  der  nicht  befireite  3fit- 
schuldner  zwar  nicht  voUkommen  befreit  sei,  jedoch  nur  seinen  Antheil  und  nicht 
auch  den  des  befreiten  Mitschuldners  zu  zahlen  habe,  so  dass  also  die  persönliche 
Befreiung  einem  Verzichtleisten  auf  den  Antheil  des  befreiten  Mitschuldners  der 
Wirkung  nach  gleichkäme,  so  muss  dagegen  bemerkt  werden,  dass  sobald  der 
nicht  befreite  Mitschuldner  irgend  einen,  auch  nur  den  ihn  treffenden  aliquoten 
Theil  bezahlt  hat,  er  stets  im  Regresswege  von  dem  Befreiten  verhältnissmässigen 
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Erlassvertrage  keinen  ökonomischen  Yortheil  wird  ziehen  können^ 
da,  sobald  der  Gläubiger  das  Ganze  von  dem  nicht  befreiten  Mit- 
Schuldner  eingefordert  hat,  dieser  den  Antheil  des  Befreiten  von 
demselben  im  Kegresswege  einfordern  kann.  Die^e  Erwägung  kann 
aber  fDr  die  Bechte  des  Gläubigers  nicht  massgebend  sein,  dessen 
Erklärung  keine  grössere  Tragweite  beigemessen  werden  kann,  als 
jene,  welche  sich  aus  ihrem  Inhalte  ergibt. 

hb)  Objectiver  £rlassyertrag.  Der  Erlassvertrag  kann  in 
so  allgemeinen  Ausdrucken  abgefasst  sein,  dass  aus  demselben  nicht 
hervorgeht,  ob  er  sich  auf  die  ganze  Solidarobligation  oder  nur  auf 
die  Verpflichtung  des  paciscirenden  Mitschuldners  bezieht;  oder  es 
kann  aus  dem  Erlassvertrage  mit  Sicherheit  hervorgehen,  dass  er 
sich  auf  Alle  bezieht,  sei  es  in  Folge  einer  ausdrucklichen  oder  in 
Folge  einer  stillschweigenden  Erklärung,  zu  welch'  letzterer  insbe« 
sondere  auch  die  Ausstellung  und  Aushändigung  einer  Quittung, 
womit  man  anzeigt,  es  solle  die  iSchuld  als  bezahlt  gelten^),  und 
ebenso  unter  Umständen  die  Rückgabe  des  Inhaber-  oder  Ordre- 
papieres  oder  auch  des  blossen  Schuldscheines^'^)  gehört. 

Die  Vereinbarung,  dass  der  Erlassvertrag  für  alle  Mitschuldner 
gelten  solle,  auch  wenn  er  von  dem  Gläubiger  nur  mit  einem 
Solidarschuldner  geschlossen  worden  ist,  wirkt  ffir  alle  Solidar- 
schuldner befreiend^).  Dagegen  lässt  sich  nicht  geltend  machen, 
dass  ein  solcher  Vertrag  für  die  übrigen  Solidarschuldner  ein  actus 
iiüer  tertios  ist,  der  für  sie  keine  Bechtsfolgen  haben  könne;  die 
übrigen  Mitschuldner  sind  nämlich  an  der  Sache  interessirt  und 
können  nicht  als  unbetheiligte  Dritte  angesehen  werden  ^^),  wie  es 
denn  —  ganz  abgesehen  von  der  Regressfrage  —  auch  noch  andere 


Eiaatz  fordern  kann,  bo  dass  also  die  Ausgleichung  in  der  von  Mag  es  yoraus- 
g^esetzten  Weise  nie  erfolgen  könnte,  Yangerow  a.  a.  0. 

M)  L.  40  pr.  D.  2.  14,  L  19  §.  1  D.  46.  4,  1.  13.  21  C.  8.  43,  Arndts  P. 
§.  267  Note  1  d,  Windscheid  P.  §.  295  Note  4  u.  §.  367  Note  6.  Doch  darf 
man  darin  nicht  einen  liberatorischen  Formalyertrag  sehen  (so  B&hr  Anerkennung 
2H  (g.^  Brinz  P.  2.  458),  der  in  jeder  Beziehung  mit  der  Acceptilation  gleich 
KU  behandek  wäre  (so  Windscheid  P.  §.  295  Note  4  n.  §.  357  Note  5);  da- 
gegen Arndts  krit  üebersoh.  4.  245  fg.  und  P.  a.  a.  0.,  Schlesinger  Formal- 
contracte  149  fg.,  293  fg. 

^)  Kuntze  225. 

•^  L.  25  §.  2  1.  26  D.  2.  14,  Baron  298,  Siebenhaar  355  fg.,  Wald- 
ner oorr.  SoL  84. 

")  Nippel  6.  103. 


I 
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Bechtsgesehäfte  zwischen  dem  Gläubiger  tmd  einem  Solidarsehcddner 
geben  kann,  welche,  wie  z.  B.  die  Novation,  die  Zahlung  u.  dgl.  m., 
die  Verpflichtung  aller  Solidarschuldner  afficiren*^®). 

Ist  aus  der  Vereinbarung  auch  nicht  mittelst  Auslegung^*)  zu 
entnehmen,  welche  Tragweite  sie  haben  soll,  so  mnss  angenommen 
werden*^),  dass  der  Verzicht,  weil  er  allgemein  lautet,  sich  auf  die 


**)  Mages  131.   Ungar  in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.18  bezeichnet  dies  als  eine 
Refleiwirkung  im  Sinne  Jhering's, 

»•)  L.  7  §.  8  D.  2.  14,  Helmolt  152  fg.,  Arndts  P.  §.  267;  vgl.  anch 
Siebenhaar  351. 

^)  Das  römische  Recht  unterscheidet,   abgesehen  Ton   dem  nur  bei  noch 
nicht   erfüllten  zweiseitigen  Verträgen  vorkommenden  mutuua  dissensw^  zwei 
Arten  von  Kachlass vertragen,  die  formelle  acceptÜatio  und  das  formlose  pactum 
de  non  petendo,  s.  unten  §.98.  —  Die  acceptÜatio  wirkt  bei  activen  und  passiven 
Solidarobligationen  für  alle  Mitglflubiger  oder  Mitsokuldner  befreiend,  1.  27  §.  2 
D.  4.  4,  1.  12  §.  3  D.  6.  2,  1.  ö  §.  1  D.  24.  1,  1.  3  §.  3  1.  29  D.  34  3,  L  2  D. 
45.  2,  L  31  §.  1  D.  46.  2,  1.  13  §.  12  1.  16  pr.  D.  46.  4,  Koch  Ford.  2.  19, 
Unterholzner  Schuldv.  1.  483,  Savigny  Obl.  1.170,  Rückert  36,  Fritz  19. 
71,  Baron  312,   Unger  22.  268,   Kuntze  Obl.  im  röm.  R.  159.    Der  Grund 
hievon  liegt  darin,  dass  die  acceptilatio  sich  als  eine  formale  Erklärung  charak- 
tetisirt,  durch  welc3ie  in  feieilieker  Form  eri£lärt  wird,  eine  Leistung  soüe  als 
vor  sieh  gegangen  angenommen  werden  (praeaumtio  juris  et  de  jure)  ^  dieselbe 
ist  also  ein  formelles  £mpfangsbekenntnis8  (1.  19  §.  1  D.  46.  4,  Fittiug  41  fg., 
Windscheid  krit.  Viertelj.  3.  170,  Fritz  19.  71,  Unger  in  Jahrb.  f.  Dogm. 
10. 52  Note  65),  bei  w^elchem  wegen  des  streng  formalen  Charakters  nicht  darauf 
zurückgegangen  werden  kann,  ob  die  Leistung  materiell  auch  wirklich  erfolgt 
ist,  so  dass  dieser  Act  also  nioht  nur  bei  wtrkMch  geschehe&der  Leistung,  sondern 
auch  zur  Verwirklichung  eines  Nachlasses  verwendet  werden  kann.    Die  Folge 
dAVon  ist,   dass   die  acceptÜatio  gleich  einer  Zahlung   behandelt  werden   muBS, 
§.  1  I.  3.  29  und  Gai.  3.  169  bezeichnen  sie  daher  auch  als  imaginaria  solutio 
und  1.  16  pr.  D.  46.  4  sagt:  vdut  solviase  videtur  is,  gut  acceptüatione  solutus  est. 
Vgl.  auch  Scheurl  Beitr.  2.  17,  Kuntze  178  fg.  und  Baron  309  fg.  —  Das 
pactum  de  non  petendo  wirkt  nach  der  herrschenden  Meinung,  selbst  wenn  es 
in  rem  geschlossen  worden  ist,  für  die  bei  demselben  nicht  betheiligten  Solidar- 
gläubiger  oder  Schuldner  nicht  befreiend,  und  eine  Ausnahme  wird  nur  dann  zu- 
gelassen, wenn  die  Solidarschuldner  mit  einander  in  einem  Societätsverh&ltnisse 
stehen,  1.  7  §.  8  1.  21  §.  5  1.  23.  24.  25  pr.  1.  27  pr.  1.  32.  40  pr.  D.  2.  14, 
L  15  D.  27.  3,  1.  3  §.  3  1.  5  §.  1  D.  34.  3,  1.  7  §.  1  D.  44.  1,  1.  9  §.  1  D.  45.  2, 

1.  34  §.  11  D.  46.  3,  1.  1  C.  2.  4,  Ribbentrop  16,  Savigny  Obl.  1.  176  fg., 
Brinz  kr.  Bl.  4.  31  fg.,  Rückert  36  fg.,  Kuntze  195  fg.,  Fitting  94,  Fritz 
19.  89,  Baron  293  fg.,  Girtanner  Stipulation  273  fg.,  Ryck  Schuldv.  73, 
Mühlenbruch  P.  §.  493,  Wening-Ingenheim  Civilr.  2.  I7ö,  Fritz  Erläuter. 

2.  420,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  5.  ü.  2.  a,  Dernburg  P.  2  §.  73,  Holz- 
schuher   Theorie  d.   gem.  Civ.  R.  3.  106,   Unterholzner  Schuldv.   1.  484, 
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ganze  Obligation  bezieht^^),  indem  wenn  Jemand  erklärt,  auf  eine 
Leistung  oder  Forderung  Verzicht  zn  leisten,  diese  Erklärung,  wenn 
sie  allgemein  gehalten  ist,  dahin  interpretirt  werden  mnss,  dass  sie 
äch  auf  die  Leistung  überhaupt,  also  auf  die  Leistung  durch  irgend 
einen  der  Mitschnldner  bezieht,  und  nicht  nur  auf  eine  Art  dieser 
Leistung,  nämlich  auf  die  Leistung  durch  den  paciscirenden  Mit- 
Schuldner  sich  beschränkt*^). 


Keller  P.  §.  272.  Dagegen  scheint  Windscheid  P.  §.  295  Note  4  wegen 
l  25  §.  2  1.  26  D.  2.  14  mit  der  herrschenden  Meinung  nicht  einverstanden  zu 
sein.  Auch  Unger  in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  19  Note  22, 54  Note  69  und  22. 267  fg. 
will  dem  regresslosen  Correalschuldner  auf  Grund  eines  solchen  pactum  de  mm 
petendo  eine  exceptio  doli  geben.  —  Das  moderne  Becht  kennt  den  Formalact  der 
Acoeptilation  nicht  mehr,  und  es  ist  daher  streitig  (s.  die  Dogmengeschiohte  b. 
Yöldexndorff  EiUss  49  fg.),  ob  für  den  heutigen  Erlassvertrag  die  Grundsätze 
der  aoceptUaiio  oder  jene  des  pactum  de  non  petendo  gelten.  Pur  das  Bestehen 
der  Acceptilations-Grundsätze  im  modernen ErlassTertrage:  Guyet  Abhdl.  287fg., 
Göschen  Yorles.  2.  2^,  Koch  Pord.  2.  21;  dagegen  jedoch  die  herrschende 
Meinung:  Büchel  Erört.  2.  45  %.,  Pfordtien  Abhdl.  299  fg.,  Kuntze  225, 
Baron  385  fg.,  ünterholzner  Schuldv.  1.  484,  Savigny  Obl.  1.  178,  Van- 
gerow  a.  a.  0«  (Mittelmeinu^gen  vertreten  Sintenis  C.  B-  §.  89  Note  19, 
Fitting  in  Arch.  f.  civ.  Pr.  52.  577  i^.,  und  Unger  Pr.  B.  2.  206  Note  17.) 
Gegen  diese  Schriftsteller  ist  zu  b^nerken,  dass  das  pactum  de  wm  petendo  nach 
lamischem  Bechte  nur  cpe  eaxeptionia  wirkt;  nun  wird  man  nicht]  umhin  kleinen, 
auch  für  das  moderne  Becht  einen  firiassvertrag  anzunehmen«  welcher  lucht  erst 
ope  exceptionis,  sondern  ipeo  jure  aufhebend  wirkt,  man  wird  daher,  wenn  man 
den  modernen  EilassTertrag  nach  den  .Begeln  des  pactum  de  non  petendo  oon- 
struirt,  diese  in  manchen  Punkten  modificiren  müssen,  und  zu  diesen  Modificationen, 
welche  die  moderne  Bechtsanschauung  erheischt,  dürfte  wohl  auch  die  gehören, 
dass  der  Erlassvertrag  in  derBegel  für  Alle  befreiend  wirkt;  s.  hierüber  Bück  er  t 
36  fg.,  Fitting  44  fg.,  Scheurl  Beitr.  2.  27  fg.,  Windscheid  P.  §.  295 
Note  4.  Dasselbe  muss  man  für  das  österreiehische  Becht  annehmen,  wie  dies 
auch  in  §.  894  a.  b.  G.  B.  angedeutet  wird;  denn  wenn  darin  gesagt  wird,  dass 
es  eine  Befreiung  gebe,,  welche  nur  für  die  Person  des  Mitschuldners  wirke,  so 
mnss  man  nothwendig  annehmen,  dass  es  auch  eine  Befreiung  von  ausgedehnterer 
Wirkung  gebe;  vgl.  oben  Note  51. 

•0  Scheurl  Beitr.  2.  28,  Unger  22.  269,  Waldner  oorr.  Sol.  84  fg.  (weil 
der  Gläubiger  das  Vorhandensein  eines  Begresses  zwischen  dem  Schuldner  an- 
nehmen muss!),  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  19,  Nippel  6.  103,  Winiwarter 
4.  54,  Glaaer  u.  Unger  Entsch.  Nr.  7990  (die  einem  Solidarschuldner  gegen- 
über abgegebene  Erklärung,  er  schenke. ihm  die  Forderung,  wirkt  befreiend  auf 
AUe),  10908;  dagegen  jedoch  Stubenrauch  2.  234  fg.,  Kirchstetter  467, 
Entfich.  Nr.  10495. 

^}  Diese  Gründe  sind  so  allgemeiner  Natur,  dass  man  sie  auch  als  für  jene 
Obligationen,  welche  die  gemeine  Meinung  aJüs  blosse  Solidarobligationen  bleich 
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7.  AnerkennangsTertrag*').  In  Betreff  der  Wirkungen  eines 
Anerkennnngsvertrages  moss  die  active  und  die  passive  Solidarität 
unterschieden  werden. 

a)  Bei  der  activen  Solidarobligation  wirkt  der  Anerkennungs- 
vertrag,  welcher  von  dem  gemeinsamen  Schuldner  mit  einem  SoUdar- 
gläubiger  geschlossen  worden  isl^  in  der  Weise,  dass  die  Obligation 
für  die  anderen  Mitgläubiger  damit  aufgehoben  ist^^).  Der  G-rund 
dieses  Satzes  liegt  flu:  das  österreichische  Becht®^)  in  der  Bestimmung 


net,  gelten  lassen  mnss.  Ffir  diese  Obligationen  bestehen  also  hier  dieselben 
Bechtsregeln  und  das  Verhalten  zum  Erlassvertrage  kann  demgemäss  auch  nicht 
einen  Grund  zur  Unterscheidung  tou  Correal-  und  von  blossen  Solidarobligationen 
bieten.  Dasselbe  muss  auch  fttr  das  römische  Eecht  bei  Annahme  der  ünte^ 
Scheidung  zwischen  Correal-  und  blossen  Solidarobligationen  anerkannt  werden, 
denn  die  (icceptüatio  wirkt  auch  fttr  blosse  Solidarobligationen  (in  den  beschränkten 
Fällen,  wo  sie  bei  diesen  Obligationen  überhaupt  Torkommen  kann),  in  ganz 
gleicher  Weise  wie  bei  Oorrealobligationen,  was  ganz  begreiflich  ist,  wenn  man 
berücksichtigt,  dass  in  der  aoceptüatio  die  Erklärung  liegt,  dass  die  Leistung 
geschehen  sei,  womit  also  ein  Factum  festgesteUt  wird,  welches  auch  bei  der 
blossen  Solidarität  nach  allgemeiner  Ansicht  für  Alle  befreiend  wirkt,  1.  16  pr. 
D.  46.  4,  Fitting  48.  264,  Baron  314  fg.,  Windscheid  §.  298  Note  6;  a.  M. 
Vangerow  P.  §.  573.  Anm.  6  g.  E.,  Samhaber  94,  Weibel  39  fg.,  Unger 
22.  268.  Umgekehrt  wirkte  auch  in  den  Fällen,  in  welchen  man  gemeiniglich 
eine  blosse  Solidarität  annimmt,  das  pactum  de  non  petendo  nicht  für  Alle  be- 
freiend, 1.  16  D.  27.  3,  L  1  C.  2.  4,  Baron  299,  Weibel  42.  Was  Mages  131 
fttr  die  entgegengesetzte  Ansicht  vorbringt,  ist  nicht  zutreffend.  Es  ist  bei 
Correal-  wie  bei  Solidarobligationen  immer  nur  eine  Leistung  zulSssig,  sobald 
daher  der  Gläubiger  erklärt,  er  yerziohte  auf  die  Leistung  und  diese  Erklärung 
ist  aUgemein  gehalten,  so  hat  er  damit  auf  jede  Art  der  Leistung,  sei  es  durch 
den  einen,  sei  es  durch  den  andern  Hitschuldner  Veizicht  geleistet. 

«)  S.  unten  §.  81. 

M)  L.  8.  9.  10  D.  13.  5,  Kuntze  196,  Girtanner  Stipulation  272  fg., 
Fitting  201,  217,  Stintzing  616  fjg.,  Samhaber  120  f^.,  Fritz  19.  110  fg., 
Baron  802,  Bruns  in  Zeitsch.  f.  Bechtsgesch.  1.  82  fg.,  Bekker  Actionen  des 
röm.  Privatr.  2.  321,  Weibel  51,  Ryck  Schuldv.  68,  Sintenis  C.  R.  §.  99 
Note  16,  Arndts  P.  §.  240  Note  4,  Windscheid  P.  §.284,296.  A.M.SayigBy 
Obl.  1.  168,  nach  welchem  1.  10  dt.  nur  aus  Versehen  in  die  Digesten-Compila- 
tion  angenommen  worden  sein  soU;  s.  jedodi  dagegen  Girtanner  Bürgschaft 
398  Note  8,  Kuntze  197  fg.,  Fitting  132  Note  164. 

^)  Ln  gemeinen  Rechte  wird  darttber  gestritten,  ob  das  Erfüllungsrer- 
sprechen  fttr  die  übrigen  Solidaren  befreiend  wirke.  Nach  Kuntze  196  ig,  und 
Siebenhaar  350  liegt  er  darin,  dass  das  Constitut  eine  prätorische  Novation 
ist  (dagegen  insbes.  Windscheid  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  2.  462)  und  auch 
Savigny  ObL  1.  167  und  Dworzak  HaimerPs  Vierte^.  8.  68  sehen  darin  den 
Best  einer  yon  einigen  Juristen  adoptirten  Novationstheorie  für  das  Gonstitnt. 
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des  §.  892  a.  b.  G.  B.  Wenn  schon  das  blosse  Einfordem  durch 
einen  Mitgläobiger  genügt,  nm  die  Rechte  der  übrigen  an  der  Forde- 
rung zu  zerstören,  so  mnss  dies  omsomehr  von  der  vertragsmässigen 
Entgegennahme  einer  Schuldanerkennnng  gelten,  da  darin  still- 
schweigend das  Inanspmchnehmen  der  Leistung  liegt  ••). 

h)  Anders  bei  der  passiven  Solidarobligation.  Hier  wird  durch 
der  Anerkennungsyertrag  der  Bestand  der  früheren  Obligation  in 
nichts  alterirt,  sondern  nur  ihr  Vorhandensein  bestätigt*'),  und  wenn 
dies  auch  nur  von  Seiten  eines  Schuldners  geschieht  und  der  Gläu- 
biger die  Erklärung  entgegennimmt,  so  kann  er  dadurch  allein  der 
Rechte  gegen  die  anderen  Mitschuldner  nicht  verlustig  werden;  es 
bleibt  ihm  daher  'unbenommen,  sich  wegen  der  Zahlung  auch  an  die 
anderen  Mitschuldner  zu  wenden*^). 

8.  Vergleich.  Der  Vergleich  ist  ein  Rechtsgeschäft,  welches 
ans  Anerkennung  und  Schulderlass  zusammengesetzt^*)  und  daher 
nach  den  für  diese  beiden  Geschäfte  dargestellten  Grundsätzen  zu 
beortheilen  ist'<^). 


Girtanner  Bürgschaft  78. 398 fg.  u.  Stipulation  272,  Fitting  132,  Stintzing 
516  fg.,  Windßcheid  kr.  Viertelj.  3.  177,  Samhaber  122  finden  im  [Oonstitnte 
eine  oocujxiHo  oder  dectio;  Bruns  Zeitsch.  f.  Bechtsgesch.  1.  304  fg.  begründet 
die  befreiende  Wirkung  des  Constituts  mit  der  Bttcksicht  auf  Treue  und  Glauben, 
weil  es  nicht  gestattet  sei,  fidem  rei  amstitutae  frangere,  arg.  1.  25  D.  13.  5. 
Sintenis  C.  B.  §.  99  Note  16  endlich  betrachtet  dies  als  eine  Eigenthümlich- 
keit,  welche  er  damit  erklärt,  dass  durch  die  Constituirung  die  Verhältnisse  sich 
auf  ganz  besondere  Weise  compliciren  (?). 

^  Hages  139  lässt  diese  Wirkung  nur  dann  eintreten,  wenn  dieFixirung 
der  Obligation  auf  einen  Gläubiger  nach  §.  829  a.  b.  G.  B.  vorausgegangen  ist, 
dann  wirkt  aber  nicht  der  Anerkennungsyertrag  befreiend,  sondern  die  befreiende 
Wirkung  ist  schon  früher  in  Folge  eines  anderen  Actes  eingetreten.  Mag  es 
ist  also,  wenn  ich  ihn  richtig  verstehe,  der  Meinung,  dass  der  Anerkennungs- 
yertrag bei  der  activen  Solidarobligation  nicht  befreiend  wirke,  es  ist  aber  nicht 
einzusehen,  warum  in  der  Entgegennahme  einer  Anerkennung  oder  auch  eines 
Erfclllungsyersprechens  nicht  auch  ein  wirksamer  Act  der  Prävention  oder  Occu- 
pation  liegen  soll. 

f)  S.  unten  §.  81.  III. 

^  Girtanner  Stipulation  257,  272  Note  223,  Bekker  in  Heidelb.  krit. 
Zeitsch.  3.  461  fg.,  Fritz  19.  114  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  99  Note  16.  A.  M. 
Kuntze  197  fg,,  Byck  Schuldy.  68,  Krainz  Syst.  2,  2.  190. 

*)  S.  unten  §.  82.  I.  2. 

"^  Savigny  a,  a.  0.,  Byck  Schuldy.  74,  Windscheid  P.§.296,  Stuben- 
rauch 2.  236,  Mages  133,  Krainz  Syst.  2,  2.  192  fg.  Anders  jedoch  Glaser 
u.  TJnger  Entsch.  Nr.  10495,  anders  auch  Puchta  P.  §.  23ö,  nach  welchem  der 

Hasenöhrl,  Obligationeurecht.    I.    8.  Anfl.  11 


' 
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a)  Bei  der  actiyen  Solidarobligation  geht  durch  den  Änerken- 
nungsvertrag  die  Obligation  für  die  übrigen  Solidargiäubiger  unter, 
der  Erlassyertrag  des  einen  Mitgläubigers  hingegen  hat  auf  die 
übrigen  Mitgläubiger  keinen  Einfluss.  Wendet  man  diese  Sätze  auf 
den  Vergleich  an,  so  folgt  daraus,  dass  für  jenen  Theil  der  For- 
derung, dessen  Zahlung  der  Schuldner  im  Vergleiche  zugesagt  hat, 
die  übrigen  Mitgläubiger  ausgeschlossen  sind,  dass  dieselbe  jedoch 
berechtigt  bleiben,  den  im  Vergleiche  nachgelassenen  Forderungs- 
antheil  zu  beanspruchen. 

b)  Bei  der  passiven  Solidarobligation  hat  der  von  einem  Mit- 
schuldner geschlossene  Anerkennungsvertrag  auf  die  übrigen  keinen 
Einfluss,  der  Nachlassvertrag  hingegen  wirkt  für  Alle,  wenn  er  nicht 
nur  persönlich  geschlossen  worden  ist  ''^)*  Demnach  ist,  wenn  man 
von  dieser  letzten  Art  des  Nachlasses  absieht,  eine  Folge  des  Ver- 
gleiches, dass  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  ebenso  wie  von  dem 
Mitschuldner,  mit  welchem  er  den  Vergleich  geschlossen,  so  auch 
von  den  übrigen  Mitschuldnem  jenen  Theil  zu  fordern,  welchen  er 
im  Vergleichswege  zugesagt  erhalten  hat,  dass  hingegen  von  der 
Zahlung  des  im  Vergleiche  nachgelassenen  Theiles  der  Forderung 
alle  Solidarschuldner  befreit  sind.  Wurde  hingegen  der  Vergleich 
so  geschlossen,  dass  der  Nachlass  rein  persönlicher  Natur  war,  so 
ist  der  Gläubiger  nicht  gehindert,  von  den  übrigen  Mitschuldnern 
das  Ganze  zu  fordern,  so  dass  ein  in  diesem  Sinne  geschlossener 
Vergleich  auf  die  übrigen  Mitschuldner  ohne  Einfluss  bleibt 

9.  Unmöglichkeit  der  Leistung.  Die  Leistung  kann  bei 
der  Solidarobligation  entweder  für  alle  Mitgläubiger  oder  Mitschuld- 
ner, oder  nur  für  einzelne  von  ihnen  unmöglich  werden. 

a)  Die  Leistungsunmöglichkeit,  welche  nur  hinsichtlich  eines 
Mitgläubigers  oder  Mitschuldners  eintritt,  hat  das  Erlöschen  der 
Obligation  nur  für  diesen  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  zur  Folge, 
für  die  übrigen  dauert  die  Obligation  in  unveränderter  Weise  fort  '*). 


Vergleich  für  die  übrigen  Correalen  befreiend  wirkt,  und  Brinz  kr.  Bl.  4. 40  fg., 
(ähnlich  Bisch  Vergleich  195  fg.),  welcher  den  Vergleich  ähnlich  wie  ein  Urtheil 
behandelt  wissen  will.  Vgl.  auch  Huschke  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  2.  161, 
Arndts  kr.  üebersch.  2.  157. 

'*)  Von  einem  solchen  ist  die  transactio  der  1.  1  G.  2.  4  zu  yerstehen. 

'^  §.  896  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  §.  296,  Mages  138.  Irrig  die  Be- 
merkung Krasnopolski's  in  Zeitsch.  f.  H.  E.  27.  319,  dass  §.896  zur  Begrün- 
dung dieses  Satzes  nicht  herbeigezogen  werden  könne,  weil  er  nur  das  Verhältniss 
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V)  Die  Leistimgsnninöglichkeit,  welche  die  Leistung  für  alle 
BetheQigten  nnmOglich  macht,  kann  herbeigeführt  werden: 

aa)  Durch  Znfall.  Hier  hört  die  Obligation  Ar  alle  Betheüig- 
ten  gänzlich  auf  *). 

hb)  Wird  sie  hingegen  durch  das  Verschulden  eines  Mitschuld* 
ners'*)  bewirkt,  so  hat  dieser  Mitschuldner  für  den  durch  sein 
Verschulden  entstandenen  Schaden  zu  haften,  die  Obligation  ver- 
wandelt sich  für  ihn  in  eine  Obligation  auf  Schadenersatz  und  es 
entsteht  nun  die  Frage,  ob  f&r  die  übrigen  Mitschuldner  dasselbe 
gilt,  d.  L  ob  auch  sie  zum  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet  sind, 
oder  ob  für  sie  die  Obligation  ganz  erlischt.  Hier  scheint  vor  Allem 
der  Satz  zu  berücksichtigen  zu  sein,  dass  eine  Pflicht  zum  Schaden- 
ersatz nur  fllr  denjenigen  entsteht,  welchem  ein  Verschulden  zur 
Last  filUt.  Es  wird  von  diesem*  Satze  nur  dort  eine  Ausnahme 
gemacht  werden  können,  wo  eine  solche  im  Gesetze  ihre  ausdrück- 
Udie  Begründung  findet.  An  einer  solchen  Ausnahmsbestimmung 
fehlt  es  aber  für  Solidarschuldner  und  es  ist  daher  nicht  gerecht- 
fertigt, wenn  man  für  das  Verschulden  eines  Solidarschuldners  auch 
die  übrigen  Solidarschuldner  haftbar  sein  lässt  ^^).   Dies  wäre  auch 


zwischen  den  Mitschnldnern  noimire,  denn  daraus,  dass  der  durch  das  Unver- 
mögen eines  Solidarschuldners  ausfallende  Antheil  von  den  übrigen  Mitverpflich- 
teten übernommen  werden  muss,  ergibt  sich  zur  Evidenz,  dass  dieser  Ausfall  von 
den  übrigen  Mitschnldnern  zu  tragen  ist,  dass  also  die  für  den  Einen  einge- 
tretene Leistungsunmöglichkeit  auf  die  Anderen  keinen  Einfluss  hat. 

^  Fritz  19.  69,  Mages  138,  Krainz  Syst.  2,  2.  190  fg. 

'*)  Die  culpa  eines  Mitgläubigers  fordert  nicht  zu  besonderer  Betrach- 
tang auf. 

^  Wolff  Mora  191  fg.,  Kuntze  150  fg.,  Pitting  81,  Fritz  17.  166  u. 
19.  80  fg.,  Baron  285  fg.,  Bekker  in  seinen  Jahrb.  3.  123  fg.,  Schoenemann 
in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  19  Anh.  16,  Siebenhaar  122  fg.,  Unger  22.  251, 
Waldner  corr.  Sol.  39  fg.,  Windscheid  P.  §.  295  Note  13,  Krainz  Syst.  2, 
2.  190.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  wird  jedoch  vertreten  von  Eibbentrop 
28  fg.,  Savigny  Obl.  1.  160,  Rückert  19  fg.,  Wirth  in  Arch.  f.  civ.  Pr.  39. 
129  fg.,  Samhaber  102  fg.,  Mommsen  Beitr.  3.  280,  übbelohde  untheilbare 
Oblig.  266,  Czyhlarz  77  fg.,  Ryck  Schuldv.  68,  77,  Puchta  P.  §.  235,  Van- 
gerow  P.  §.  573  Anm.  1.  I,  Arndts  P.  §.  250  Note  6,  Dernburg  P.  2  §.  73 
nnd  fOx  das  österreichische  Becht  Dnger  22.  259  Note  102,  hauptsächlich  aus 
folgenden  Gründen:  1.  Wegen  1.  18  D.  45.  2:  ex  diMbus  reis  eiusdem  Sticht  pro- 
mitfendi  factis  alterius  factum  alteri  quoque  nocet;  wenn  man  jedoch  auch  nicht 
mit  einer  nothwendig  scheinenden  (Baron  285  fg.)  Emendirung  abhelfen  wiU, 
wie  dies  Kuntze  155  Note  9,  Bekker  a.  a.  0.  und  Actionen  d.  röm.  Privatr. 
2.320,  Fitting  81  Note  96  versucht  haben,  oder  die  Vereinigung  beider  Stellen 

11* 
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in  DishariDonie  mit  dem  Satze,  dass  für  eine  andere  Art  vertrags- 
widriger Handlungsweise,  für  den  Verzug,  die  Mitschuldner  unter 
einander  wechselseitig  nicht  haften  ^^).  Man  gelangt  sonach  zu  dem 
Ergebnisse,  dass  der  Solidarschuldner  für  die  durch  Verschulden 
seines  Mitschnldners  verursachte  Leistungsunmöglichkeit  nicht  haftet, 
dass  also  in  Folge  eines  solchen  Verschuldens  wohl  der  oder  die  in 
Verschulden  befindlichen  Mitschuldner  für  den  Schadenersatz  haftbar 
sind,  dass  die  übrigen  Mitschuldner  hingegen  dadurch  frei  werden 
und  zum  Schadenersatz  nicht  verpflichtet  sind  ' '). 


ganz  aufgibt,  wie  Waldner  42  will,  so  lässt  diese  Stelle  doch  eine  andere  Er- 
klärung zu,  als  die,  dass  unter  yfoctum^  gerade  die  cxdpa  des  Mitschuldners  zu 
verstehen  ist,  so  Fitting  81,  Fritz  19.83,  Baron 287  fg.,  Siebenhaar  122fg^. 
(dagegen  wieder  Arndts  a.  a.  0.).  S.  auch  [die  ganz  ungenügende  Erkl&ning 
dieser  Stelle  bei  Helmolt  107  fg.,  dazu  sprechen  andere  SteUen  für  die  ent- 
gegengesetzte Ansicht,  z.  B.  1.  1  §.  43  D.  16.  3,  s.  Fritz  22.  477.  —  2.  Wegen 
des  Grundsatzes  der  Obligationseinheit,  so  B  i  b  b  e  n  t  r o  p  27  fg.,  V  a  n  g  e  r  o  w  a.  a.  0., 
Xuntze  154,  Hages  121;  die  Beschränkung  der  Folgen  einer  culpa  auf  die 
Person  des  in  culpa  befindlichen  Mitschuldners  kann  aber  ebenso  wenig  gegen  die 
Obligationseinheit  geltend  gemacht  werden,  als  das  gleiche  Verhalten  gegenüber 
der  mora  eines  Mitschuldners,  s.  Baron  287  und  Windscheid  kr.  Vierte^'.  3. 
176  u.  P.  §.  295  Note  13.  —  3.  Aus  inneren  Gründen,  weil  es  nicht  von  dem 
Belieben  eines  jeden  oorreua  abhängig  gemacht  werden  könne,  die  Obligation 
durch  seine  Thätigkeit  auf  seine  Person  zu  fixiren,  Girtanner  Stipulation  265, 
Wirth  Arch.  f.  civ.  Pr.  39.  130,  Samhaber  108,  Weibel  66,  Mages  121; 
diese  Einwendung  könnte  aber  nur  dann  erhoben  werden,  wenn  ein  jeder  Solidar- 
schuldner die  jEaftung  für  die  übrigen  übernehmen  würde;  was  jedoch  nicht 
richtig  ist,  denn  der  einzelne  Mitschuldner  erklärt  wohl  dafür  haften  zu  wollen, 
dass  er  selbst  zahlt,  nicht  aber  (abgesehen  von  der  Bürgschaft  s.  unten  Note  77) 
dass  die  Uebrigen  den  von  ihnen  gegebenen  Versprechen  gemäss  handeln  werden, 
Windscheid  kr.  Zeitsch.  3.  176,  Fritz  19.  81,  Baron  286  i^.,  vgl.  auch 
Bibbentrop  30  fg.  und  Kniep  Mora  318  fg.  —  4.  Von  Unger,  welcher  nwra 
und  culpa  gleich  behandelt  wissen  will  aus  dem  oben  Note  26  angegebenen 
Grunde. 

'•)  Kuntze  150  fg.,  Fitting  79,  Fritz  19.  81,  Siebenhaar  122,  ebenso 
auch  Brinz  kr.  Bl.  4. 33,  welcher  übrigens  der  Ansicht  ist,  dass  mora  und  cufpa 
verschieden  zu  behandeln  seien  und  es  aufgibt,  einen  Erklärungsgrund  hiefür  zn 
finden;  vgl.  hierüber  auch  Gzyhlarz  81  fg. 

^^  Ausdrücklich  ausgesprochen  ist  dieser  Satz  für  den  Hauptschuldner, 
welcher  für  die  Folgen  der  culpa  des  Bürgen  nicht  haftet,  in  L  19  D.  4.  3,  1. 32 
g.  5  D.  22.  1,  1.  88  D.  45.  1,  1.  38  §.  3  D.  46.  3;  die  Erklärung  ist  daher  nicht 
mit  Bibbentrop  32  Note  13  und  Samhaber  105  fg.  in  der  accessorischen 
Natur  der  Bürgschaft  zu  suchen;  wohl  aber  erklärt  sich  daraus  der  entgegen- 
gesetzte Satz,  dass  der  Bürge  ans  dem  Verschulden  des  Hauptschuldners  haftet, 
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10.  Confusion.  Durch  Vereinigung  des  Rechts  und  der 
Verbindlichkeit  in  einer  Person  {canfusio)  '^)  erlischt  die  Obligation 
desswegen,  weil  Niemand  ein  Recht  wider  sich  selbst  ausüben,  Nie- 
mand sein  eigener  Schuldner  sein  kann^^).  Die  Folge  kann  aber 
nicht  weiter  reichen,  als  der  Grund  dies  nöthig  macht;  da  nun  der 
Grand  der  Obligationsaufhebung  bei  der  Confusion  darin  liegt,  dass 
nicht  mehr  zwei  Personen  vorhanden  sind,  welche  einander  als  Gläu- 
biger und  Schuldner  gegenüberstehen  und  es  also  an  dem  nothwen- 
digen  Substrate  für  eine  Obligation  fehlt,  so  wird  diese  Folge  nur 
dort  eintreten,  wo  dieser  Grund  vorliegt.  Ist  hingegen  trotz  einer 
eingetretenen  Confusion  noch  ein  Gläubiger  vorhanden,  welcher  einem 
Schuldner  gegenübersteht,  so  wird  die  Aufhebung  der  Obligation 
nicht  erfolgen  ^^).  So  bei  der  Solidarobligation,  denn  hier  [bleibt 
trotz  der  eingetretenen  Confusion  noch  immer  mindestens  eine  Person 
auf  jeder  Seite  übrig  ®^)  und  die  Confusion  wirkt  daher  bei  der 


1.  91  §.  4  D.  45.  1,  und  dass  die  Gesammtschuldner  sich  auch  gegenseitig  für 
einander  yerbüigen  können,  1.  11  ;pr.  D.  [45.  2,  üngei  22.  247.  S.  hierüber 
auch  Kuntze  152  fg.* 

'^)  Eine  confusio  im  eigentlichen  Sinne,  d.  h.  eine  Vereinigung  des  Rechts 
und  der  Verbindlichkeit  in  einer  Person  kommt  nicht  vor,  [wenn  die  Bechte 
mehrerer  Mitgläubiger  in  der  Person  eines  Mitgläubigers  oder  die  Verbindlich- 
keiten mehrerer  Mitschuldner  in  der  Person  eines  Mitschuldners  sich  vereinigen; 
Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  22,  Arndts  P.  §.  273  Note  3.  In  diesen  FäUen 
wird  die  Person,  in  welcher  sich  die  mehreren  Rechte]  oder  Verpflichtungen  ver- 
einigen, zum  gleichzeitigen  Träger  dieser  mehreren  Rechte  oder  Verpflichtungen, 
80  dass  sich  daran  keine  rechtsaufhebenden  Folgen  kntlpfen,  1.  13  D.  45.  2,  1.  5 
D.  46.  1,  1.  93  pr.  §.  1—3  D.  46.  3,  wenn  nicht  die  accessorische  Eigenschaft 
einer  der  beiden  in  einer  Person  vereinigten  Verpflichtungen  das  Aufgehen  einer 
Verpflichtung  in  die  andere  herbeiführt,  so  z.  B.  bei  einer  Beerbung  des  Haupt- 
Echuldners  durch  den  Bürgen  und  umgekehrt,  1.  5.  14.  71  pr.  D.  46.  1,  1.  93 
§.  2.  cit.  S.  hierüber  Savigny  Obl.  1.  196  Note  7,  Pitting  101  fg.,  Baron 
385  fg.,  Bahr  Anerk.  51  fg. 

'•)  Pitting  122,  Fritz  19.78,  Baron  340fg.,  354,fg.,  Puchta  P.  §.  300, 
Mühlenbruch  P.  §.  479,  Sintenis  C.  R.  §.  106.  0.^3,  Arndts  P.  §.  273, 
Weibel  46  fg.,  Mages  134  fg. 

w)  Samhaber  118  fg.,  Baron  854,  Girtanner  Stipulation  273,  Wind- 
ßcheid  P.  §.  295  Note  9. 

^^)  Gegen  diese  Begründung  Girtanner  Bürgschaft  506  fg.  und  Fitting 
103  fg.,  202  fg.,  welche  die  nur  persönliche  Wirkung  der  confusio  ausschliesslich 
aus  dem  Electionsprincipe  erklären  wollen,  nämlich  dadurch,  dass  auch  nach  statt- 
gefundener confusio  der  Gläubiger  berechtigt  sei,  unter  den  verschiedenen  Schuld- 
nern zu  wählen,  s.  unten  Note  84. 
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Solidarobligation  nur  persönlich  zwischen  jenen,  f&r  welche  sie  ein- 
tritt, die  Obligation  der  Uebrigen  hingegen  wird  dadurch  nicht 
berührt  »*). 

Das  Gesagte  gilt  sowohl  von  passiven  als  von  activen  Solidar* 
Obligationen,  d.  i  sowohl  für  den  Fall,  wenn  das  Becht  des  gemein- 
schaftlichen Gläubigers  mit  der  Verbindlichkeit  eines  Solidarschuld- 
ners^^), als  auch  dann,  wenn  das  Becht  eines  Solidarglänbigers 
mit  der  Verbindlichkeit  des  gemeinsamen  Schuldners  sich  vereinigt 

haf")- 

Theoretisch  ist  dieser  Satz  auch  anzuwenden,  wenn  zwischen 
den  mehreren  Solidargläubigem  oder  Schuldnern  ein  Gtesellschafts- 
oder  sonstiges  Segressverhältniss  besteht;  praktisch  wird  dies  aber 
freilich  dadurch  modificirt  werden,  dass  dem  klagenden  und  zugleich 
regresspflichtigen  Gläubiger  von  dem  Geklagten  die  Begressfordenmg 


•^  Savigny  Obl.  1.196,  Kuntze  217 fg.,  Girtanner  Btirgschatt  502ffe., 
Samhaber  118  fg.,  Fritz  19.  74,  Baron  SSö,  Siebenhaar  44  fg.,  Ungei 
22.  265,  Waldner  corr.  Sol.  82 fg.,  Ryck  Schnldv.  76  fg.,  Vangerow  a.  a.  C, 
Arndts  P.  §.  273,  Windscheid  P.  §.  296,  Dernburg  P.  2  §.  73,  Krainz 
Syst.  2,  2.  191. 

^*)  L.  71  pr.  D.  46.  1:  Et  puto,  aditione  hereditatiSf  amfiisione  Migatwnis 
eximi  peraonam  —  igitur  alterum  reum  eiuadem  pecuniae  non  liberari.  Mühlen- 
bruch  P.  §.  479,  ünterholzner  Schuldv.  1.  668,  Kuntze  218,  Fitting  103, 
Fritz  19.  75,  Arndts  P.  §.  273. 

^)  Savigny,  Vangerow,  Mühlenbruch|  Unterholzner  a.  d.  a.  0., 
Mages  134;  letzterer  mit  Berufung  auf  §.  892  a.  b.  G.B.  Bestritten  wird  dies 
Yon  Arndts  P.  §.  273  Note  2,  weil  dadurch  die  Erbschaft  um  den  Werth  dei 
Gesammtforderung  vermindert  würde  und  weil  die  Confusion  als  eine  Art  Selbst- 
zahlung zu  betrachten  ist,  dann  von  Fitting  203  fg.,  weil  in  der  Confusion  eine 
electio  des  Gläubigers  liege.  Dagegen  ist  zu  bemerken,  dass  kein  Grund  vor- 
handen ist,  warum  die  übrigen  Gläubiger  durch  die  Confusion  ihr  Becht  verlieren 
sollten;  auch  ist  der  G^chtspunkt  der  Zahlung  nicht  massgebend,  da  die  Con- 
fusion nur  ihren  regelmässigen  Wirkungen  nach  der  Zahlung  gleichgestellt,  nicht 
aber  als  mit  der  solutio  identisch  hingesteUt  wird,  L  60.  71  pr.  D.  46.  1,  L  21 
§.  1.  B.  34.  3,  Baron  347;  übrigens  müsste  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  auch 
bei  der  passiven  Solidarobligation  der  Confusion  eine  zerstörende  Wirkung  f&r 
die  ganze  Obligation  beigelegt  werden.  Eine  electio  endlich  kann  in  der 
Confusion  nicht  gesehen  weiden,  sondern  es  ist  dies  vielmehr  ein  Fall,  in 
welchem  die  Wahl  gerade  des  Gläubigers,  in  dessen  Person  die  Confusion  ein- 
tritt, unmöglich  wird,  weil  er  durch  die  Confasion  aufgehört  hat,  Gläubiger  zu 
sein.  Mit  Becht  haben  sich  daher  gegen  Fitting  erklärt:  Fritz  19.  76  fg., 
Baron  366  fg.,  Windscheid  P.  §.  295  Note  9. 
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im  Compensationswege  entgegengesetzt  nnd  dadnrch  die  Zahlung 
eines  Theiles  der  Gesammtschnld  elndirt  werden  kann^). 

11.  Elagenverjährnng.  Die  Elagenveijfthmng  wird  znmdst 
f3r  alle  Betheiligten  an  einer  Solidarobligation  gleichzeitig  eintreten. 
Jedoch  kann  anch  das  G^enthefl  der  Fall  sein,  so  z.  B.  wenn  für 
einen  Mitglänbiger  oder  Mitschuldner  wegen  einer  nur  für  ihn  gel- 
tenden BeMstung  die  Verjährungszeit  später  zu  laufen  begann^*), 
oder  wenn  die  Verjährungsfristen  fOr  die  einzelnen  Mitgläubiger 
oder  Mitschuldner  verschieden  sind*'),  dann  endlich,  wenn  eine 
Unterbrechung  oder  Hemmung  der  Veijährung  eintritt,  welche  sich 
nicht  auf  alle  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  bezieht  ^"). 

Die  drei  letzten  Punkte  sind  hier  noch  einer  näheren  ErOrte- 
mng  zu  unterziehen. 

a)  Daner  der  Verjährungsfrist.  Es  gibt  Solidarobligatio- 
nen, bei  welchen  die  Verjährungsfristen  für  die  einzelnen  Mitgläubiger 
oder  Mitschuldner  verschieden  sind®*).  So  sind  die  Verjährungs- 
fristen fttr  die  einzelnen  Wechselverpflichteten  verschieden,  Art. 
77—79  W.  0.,  für  die  Verbindlichkeiten  mehrerer  Delinquenten 
können  verschiedene  Verjährungsfiisten  laufen,  wenn  das  Verschulden 
des  einen  ein  Verbrechen  bildet,  während  dies  bei  dem  andern  nicht 


•*)  Wenn  z.  B.  der  gemeinsame  Gläubiger  A  den  Mitschuldner  B  beerbt, 
so  wird  er  allerdings  berechtigt,  von  jedem  der  beiden  anderen  Mitschuldner  C 
und  D  das  G«nze  zu  fordern;  falls  er  aber  mit  diesen  beiden  eine  Gesellschaft 
zu  gleichen  Bechten  bildete,  und  er  würde  z.  B.  den  C  auf  Zahlung  des  Ganzen 
klagen,  so  könnte  dieser  erwidern,  dass  er  berechtigt  ist,  den  A  als  Rechtsnach- 
folger des  B  im  Kegresswege  auf  Bückstellung  von  Vs  zu  klagen  und  dass  er 
dem  klagenden  A  diese  Begressforderung  compenmndo  entgegensetze.  C  wird 
daher  nur  zur  Zahlung  von  '/g  yerurtheilt  werden  können,  worauf  er  dann  wieder 
den  Regress  auf  7s  S^^t^  "^  nehmen  kann.  Vgl.  Sayigny  Obl.  1.  196,  Sin- 
tenis  C.  R.  §.  89  Note  23,  Fitting  103  Note  129  und  203,  Fritz  19.  74  fg.» 
Vangerow  a.  a.  0.,  Bekker  Actionen  des  röm.  Privatr.  2.  321,  Mages  134. 

^  Waldner  corr.  Sol.  56. 

»')  Fritz  19.  90,  Randa  in  kr.  Viertelj.  16.  532,  Unger  22.  270.    • 

^  Biese  Sätze  gelten  auch  für  die  accessorische  Solidarschuld,  denn  das 
Erlöschen  der  Verbindlichkeit  des  Bürgen  durch  Ablauf  der  Verjährung  gegen 
den  Hauptschuldner  erfolgt  nicht  deswegen,  weil  mit  der  Verjährung  zu  Gunsten 
des  Hauptschuldners  auch  die  Verbindlichkeit  des  Bürgen  verjährt,  sondern  nur 
wegen  der  accessorischen  Eigenschaft  der  Bürgschaftsverbindlichkeit,  s.  unten 
§.  86.  IL  3.  d. 

»)  §.  1473  a.  b.  G.  B.  —  A.  M.  für  Correalobligationen  Mages  135,  was 
aber  offenbar  unrichtig  ist. 
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der  FaU  ist,  §.  1489  a.  b.  G.  B.  »^).  Hieher  gehört  auch  der  FaU 
des  §.  1473  a.  b.  G.  B.;  wenn  nämlich  ein  Solidargläubiger  eine  hin- 
sichüich  der  Verjährung  begünstigte  Person  ist  (§.  1472  a.  b.  G.  B.), 
so  können  die  übrigen  Mitgläubiger  diese  Begünstigung  für  sich  in 
der  Begel  nicht  in  Anspruch  nehmen  und  es  wird  dies  nur  dann 
anders  sein,  wenn  das  Verhältniss  zwischen  dem  begünstigten  und 
dem  nicht  begünstigten  Mitgläubiger  ein  solches  ist,  dass  man  sagen 
kann,  sie  stehen  mit  einander  in  einer  Gemeinschaft^^).  In  Ermang- 
lung dessen  erscheint  das  Recht  eines  jeden  Mitgläubigers  als  ein 
selbstständiges  und  es  kann  die  persönliche  Begünstigung  eines 
Mitgläubigers  auf  die  Rechte  der  übrigen  Mitgläubiger  nicht  von 
Einfluss  sein. 

Die  Verjährung  kann  demnach  für  einen  Mitgläubiger  oder 
Mitschuldner  eintreten,  ohne  dass  dies  auch  für  die  Uebrigen 
der  Fall  sein  muss.  Im  Eintreten  der  Verjährung  liegt  demnach 
eine  nur  subjective  Beziehung  auf  eine  einzelne  Person,  und  daraus, 
dass  gegen  einen  Mitgläubiger  oder  für  einen  Mitschuldner  die  Ver- 
jährung eingetreten  ist,  lässt  sich  daher  nicht  folgern,  dass  auch 
für  die  übrigen  das  Klagerecht  erloschen  ist®*). 

b)  Hemmung  der  Verjährung.  Die  Gründe,  aus  welchen 
der  Lauf  der  Verjährung. gehemmt  wird®*),  sind  durchgehends  per- 
sönlicher Natur.  Da  nun  die  Solidarobligation  an  und  für  sich  ein 
gleiches  Verhalten  für  alle  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  hinsicht- 
lich der  Verjährung  nicht  verlangt,  so  ist  kein  Anlass  anzunehmen, 
warum  die  persönlichen  Gründe,  welche  eine  Hemmung  der  Verjäh- 
rung herbeiführen,  für  Alle  gelten  sollten,  und  man  muss  sich  daher 
dafür  aussprechen,  dass  die  Hemmung  der  Verjährung  nur  für  den 


w)  Mages  136. 

®^)  Mages  136  übersieht,  dass  dies  YOikommen  kann,  so  z.  B.  bei  der 
Societät. 

^)  Windscheid  P.  §.  296.  A.  M.  Fitting  78,  252,  Puchta  P.  §.  235, 
Arndts  P.  §.  277  Note  2,  der  letzte,  weil  nach  Justinian^s  1.  5  C.  8.  40(8.  unten 
Note  96)  die  Unterbrechung  der  Verjährung  für  alle  Mitgläabiger  oder  Mit- 
schuldner wirke  und  die  Verjährungszeit  daher  stets  für  aUe  gleichzeitig  ab- 
laufen müsse;  dies  ist  jedoch  nicht  richtig,  da  auch  eine  Verschiedenheit  hin- 
sichtlieh der  Frist,  des  Anfangs  und  einer  etwaigen  Hemmung  der  Ve^ährong 
Torkommen  kann,  und  hiefür  nach  1.  5  cit.  nicht  dasselbe  wie  für  Unter- 
brechungen gilt. 

•8)  S.  unten  §.  102.  IV. 
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einzeliieii  ICtgläBbig^er  oder  Mitschnldner,  hinsichtlich  dessen  ein 
Henmmngsgnmd  vorliegt,  von  Wirknng  ist^^). 

c)  Unterbrechung  der  Verjährung.  Dass  eine  Unter- 
brechung der  Veijähnmg,  -welche  nur  von  einem  Solidargläubiger 
ausgeht  oder  nur  gegen  einen  Solidarschuldner  gerichtet  ist,  für 
Alle  wirkt,  könnte  nur  dann  angenommen  werden,  wenn  man  dem 
Principe  der  Vertretung  bei  Solidarobligationen  huldigen  würde  ^'). 
Sobald  man  aber  dieses  Prindp  verwirft,  muss  man  der  Unter- 
brechung der  Verjährung  nur  eine  persönliche  Wirkung  zuschreiben 
ZQ  fionsten  des  Mitschuldners  oder  gegen  den  Mitgläubiger,  welcher 
die  Unterbrechung  bewirkt  hat  oder  gegen  welchen  sie  bewirkt 
worden  ist**). 


^  Savigny  Obl.  1.  194  fg.,  Winiwarter  4.  58,  Stubenrauch  2.  235, 
liichstetter  468,  Mages  136 fg.,  Banda  kr.  Yierte|j.  16.  532,  Krainz  Syst. 
2,  2.  192. 

^^)  Baron  291  u.  Waldner  corr.  Sol.  179.  —  Brinz  kr.  Bl.  4.  31  be- 
trachtet daher  die  Verordnung  Justinian^s  (s.  nächste  Note)  nicht  als  eine 
Singularität,  sondern  als  eine  nothwendige  Folgerung  aus  der  Natur  der  Correal- 
obligation. 

^  Kirchstetter  468,  Banda  in  kr.  Yiertelj.  16.  532,  Zrodlowski 
Verj.  119,  Unger  22.  271  Note  150,  Krainz  Syst.  2,2.192,  Glaser  u.  Unger 
Entsch.  Nr.  2769.  Nach  Justinian's  1.  5  C.  8.  40  wirkt  die  Unterbrechung  der 
Verjährung  gegen  einen  Mitschuldner  oder  durch  einen  Mitgläubiger  für  alle 
Mitschuldner  oder  Mitgläubiger.  Dies  ist  eine  singulare  Bestimmung  (Sintenis 
C.  ß.  §.  89  Note  27,  Fitting  178,  Fritz  19.  20  [anders  jedoch  22.  497], 
Baron  290  %.,  Windscheid  F.  §.  295  Note  11,  Magea  136,  Zrodlowski 
Veij.  116,  Unger  22.  270,  Waldner  corr.  Sol.  56)  des  römischen  Bechts,  die 
ftir  das  österreichische  Becht  nicht  gilt.  Fachmann  Verjährung  37  und 
Stubenrauch  2.  235  fg.  behaupten  zwar,  ersterer,  dass  bei  der  activen  und 
passiven  Solidarobligation,  letzterer  dass  bei  der  passiven  Solidarobligation, 
Mages  136  fg,  endlich,  dass  bei  der  Gorrealobligation  —  im  Gegensätze  zur 
blossen  Solidarobligation  (er  macht  hier  dieselbe  Unterscheidung,  wie  Baron  383, 
welcher  die  1.  5  cit.  nur  fttr  CorrealobUgationen  gelten  lassen  will)  —  die  Unter- 
brechung der  Yeijährung  für  alle  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  wirke,  und 
sie  begründen  dies  mit  dem  Principe  der  Obligationseinheit,  Mages  noch  über- 
dies damit,  dass  man  sonst  den  Gläubiger  zwingen  würde,  alle  Mitschuldner  zu 
klagen  oder  sich  von  allen  eine  Anerkennung  zu  verschaffen.  Dagegen  ist  zu 
bemeiken,  dass  in  Letzterem  keine  Inconvenienz  liegt  und  dass  das  gleichzeitige 
Ablaufen  der  Yeijährungsfrist  fOr  alle  Mitschuldner  und  Mitgläubiger  keine  noth- 
wendige Folge  des  Principes  der  Obligationseinheit  ist;  wie  denn  scuon  oben 
hervorgehoben  wurde,  dass  auch  aus  anderen  Gründen  als  wegen  einer  statt- 
gefondenen  Unterbrechung  der  Zeitpunkt  der  abgelaufenen  Verjährang  fttr  die 
einzeken  Mitschuldner  oder  Mitgläubiger  ein  verschiedener  sein  kann.    Aus- 


170  Wirkungen  der  Solidaroblig.   §.  11. 

III.  Begress  bei  Solidarobligationen.  Die  dargestellten 
Grundsätze  der  Solidarobligation  können  zur  Folge  haben,  dass  ein 
Solidarglänbiger  die  übrigen  von  den  Yortheilen  der  Obligation 
gänzlich  ansschliesst,  oder  dass  der  gemeinaame  Gläubiger  das  Ganze 
von  einem  Mitschuldner  erhält,  ohne  dass  die  anderen  Mitschnldner 
dazu  beigetragen  haben,  so  dass  also  die  ganze  Last  der  Obligation 
einen  Mitschuldner  allein  trifft.  Das  ökonomische  Ergebniss  der 
Solidarobligation  kann  also  fttr  die  verschiedenen  Betheiligten  ein 
verschiedenes  und  ein  anderes  sein,  als  es  nach  dem  zwischen  den 
einzelnen  Mitgläubigem  oder  Mitschuldnem  bestehenden  Verhält- 
nisse sein  sollte.  Ja,  es  wird  mitunter  geradezu  vom  Zufalle  ab- 
hängen, ob  der  Eine  oder  der  Andere  den  Vortheil  der  Solidar- 
obligation geniesst  oder  den  Nachtheil  aus  derselben  trägt  *^. 

Die  Frage  ist  nun,  ob  nachträglich,  im  Wege  des  Regresses, 
eine  Ausgleichung  dieser  Ungleichheit  stattfindet. 

Der  Begriff  der  Solidarobligation  bezieht  sich  einzig  und  allein 
auf  die  Beziehungen  zwischen  der  Gläubiger-  und  der  Schuldner- 
seite, aus  diesem  Begriffe  ist  daher  eine  Beantwortung  der  auf- 
geworfenen Frage  nicht  zu  entnehmen,  sondern  derselbe  veriiält 
sich  zur  Frage  des  späteren  Ausgleiches  vollkommen  indifferent*^), 
es  kann  aus  ihm  an  und  für  sich  weder  ein  Argument  für,  noch 
eines  gegen  die  Zulässigkeit  des  Regresses  hergeleitet  werden.  Im 
ITebrigen  muss  bei  Besprechung  der  Frage  die  passive  und  die 
active  Solidarität  unterschieden  werden. 

1.  Bei  der  passiven  Solidarobligation  entscheidet  sich 
die  Regi*essfrage  zunächst,  je  nachdem  zwischen  den  Solidarschuld- 
nern ein  besonderes  Yerhältniss  besteht,  welches  auf  die  Begress- 
frage  einen  Einfluss  zu  nehmen  geeignet  ist  Bei  Vorhandensein 
eines  solchen  Verhältnisses  ist  dasselbe  für  die  Frage  der  Zulässige 
keit  des  Regresses  und  für  die  Bestimmung  des  Umfanges,  in  wel- 
chem er  zulässig  ist,  allein  massgebend,  §.  896  a.  b.  G.  B.    Wenn 

drücklioh  ausgesprochen  wird  die  im  Texte  vertretene  Ansicht  fOr  die  Ver- 
jährung gegen  Handelsgesellsshafter,  Art.  148  H.  G.  (wm  Siebenhaar  869  ab 
eine  Ausnahme  betrachtet  und  nur  als  ein  PriTÜeg  des  Handelsstandes  sa  er- 
klären weiss),  und  hinsichtlich  der  Verjährung  gegen  mehrere  aus  einem  Wedisel 
Verpflichtete,  Art.  80  W.  0. 

»0  Savigny  Obl.  1.  228  fg. 

»»)  Koch  Ford.  2.  38,  Samhaber  199,  Windscheid  kr.  Uebersoh.  6.  230 
u.  P.  §.  294,  Dernburg  P.  2  §.  78.  5,  Mages  174.  A.  M.  Waldner  corr.  Sol. 
122  fg. 
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z.  B.  zwischen  dea  Solidarschiüdnem  eine  Gesellschaft  besteht*^)» 
so  hat  der  Begress  zu  gleichen  Theilen  oder  nach  den  Bestimmnngen 
des  Gesellschaftsyertrages  stattzufinden.  Anders  wird  die  Begress- 
frage  bei  der  Bürgschaft  geregelt,  da  der  Bürge,  wenn  er  gezahlt 
hat,  den  Ersatz  des  ganzen  bezahlten  Betrages  von  dem  Hanpt- 
Schuldner  begehren  kann,  der  zahlende  Hauptschuldner  hingegen 
keinen  Begress  gegen  den  Bärgen  hat.  Nach  besonderen  Grund- 
sätzen richtet  sich  der  Begress  bei  Wechselverpflichtungen,  und  so 
gibt  es  noch  manche  andere  Verhältnisse  ^^%  durch  welche  die  Be- 
gressfrage  in  einzehien  Fällen  normirt  wird. 

Besteht  aber  zwischen  den  Solidarschuldnern  kein  besonderes 
Yerhältniss,  oder  doch  kein  solches,  aus  welchem  die  Frage  des 
Regresses  zu  lösen  wäre,  so  herrscht  nach  gemeinem  Bechte  Streit 
darüber,  ob  überhaupt,  und  wenn  ja,  mit  welchen  Beschränkungen 
der  Begress  zulässig  sei  ^®^).   Die  Mehrzahl  der  Schriftsteller  spricht 


•^  L.  62  pr.  D.  3ö.  2,  Vangerow  P.  §.  673  Anm.  3. 

^  Hiezn  gehört  auch  das  Yerhältniss,  in  welchem  mehrere  Vormünder, 
Magistrate  oder  Mitbewohner  eines  Hauses  stehen.  Dieselben  haben  das  Becht, 
?on  den  Uebrigen  den  yerhftltnissmässigen  Ersatz  im  Regresswege  zu  fordern, 
sobald  sie  nicht  selbst  in  dolo  versirten;  1.  30  D.  3.  b,  1.  4  D.  9. 3, 1.  1  §.  13. 14. 
15.  L  20  pr.  D.  27.  3,  L  4  C.  6.  44,  1.  2  C.  5.  68,  Savigny  Obl.  1.  252  %., 
Vangerow  P.  §.  573  Anm.  3.  3  u.  4. 

^^)  Für  den  Begress:  Seil  Zeitsch.  f.  Giy.  u.  Pr.  3.  370  fg.  u.  4.  17  fg., 
Hufnagel  JÜttheilungen  a.  d.  Praxis  würt.  Civilgerichte  1.  79,  Mühlenbruch 
Cession  414,  und  insbes.  Savigny  Obl.  1.  226  fg.  (darnach  auch  Puchta  P. 
§.  235,  Seuffert  P.  §.  228,  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  52,  Arndts  P.  §.  213, 
Dernburg  a.  a»  0.),  welcher  die  Zulässigkeit  des  Regresses  damit  begründet, 
dass  wenn  ein  Solidarschuldner  gezahlt  hat,  er  von  dem  Gläubiger  die  Cession 
der  Rechte  desselben  begehren  und  auf  Grund  dessen  oder  selbst  auf  Grund  einer 
fingirten  Cession  mittels  actio  utüis^  den  Regress  gegen  die  Mitschuldner  nehmen 
kann.  Savigny 's  Ansicht  würde  zu  der  Consequenz  führen,  dass  der  zahlende 
Mitschuldner,  als  Cessionar  des  Gläubigers,  die  ganze  gezahlte  Summe  von  dem 
andern  Mitschuldner  ^fordern  könnte,  so  dass  derjenige  Mitschuldner  begünstigt 
wäre,  welcher  zuerst  gezahlt  hat,  und  der  Zweck  des  Regresses,  die  gleiche  Yer- 
theilung  der  Last  unter  den  Mitschuldnern,  vereitelt  wäre,  Mag  es  174  fg.  Die 
Unzulässigkeit  einer,  sei  es  erzwungenen,  sei  es  fingirten  Cession  folgt  aber  auch 
daraus,  dass,  wie  der  oberste  Gerichtshof  (Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  593 
und  1754)  trefflich  hervorgehoben  hat,  im  Augenblicke  der  Zahlung  und  durch 
die  Zahlung  eines  Mitschuldners  die  Solidarobligation  für  alle  Betheiligten  erloschen 
ist  imd  ein  bereits  erloschenes  Becht  nicht  abgetreten  werden  kann,  ohne  dass 
selbst  ein  von  dem  zahlenden  Mitschuldner  gemachter  Vorbehalt  dieses  Ergebniss 
ändern  könnte  (so  Siebenhaar  132).   Gegen  den  Begress  haben  sich  ausgespro- 
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sich,  allerdings  anter  den  yerschiedensten  Beschränkungen,  gegen 
die  Znld^igkeit  des  Regresses  aos'^^,  weil  er  an  und  f&r  sich  nicht 
im  Begriffe  der  Solidarität   liege  und  daher  nor  dann  stattfinden 


chen:  GöBchen  Vorles.  2.  14  fg.,  Koch  Ford.  2.  38;  femer  iosbes.  gegen  Seil: 
Schröter  in  Zeitech.  f.  Civ.  u.  Pr.  6.  415  fg.,  Habicht  rechtL  Erörtr.  1.1  fg.,- 
gegen  Savigny:  Brinz  kr.  Bl.  4.  41,  Fitting  103  Note  129,  Windscheid 
kr.  Uebersch.  6.  229  fg.,  Samhaber  193  fg.,  Schmid  Cession  1.  369  fg.,  Tnger 
22.  271,  Ryck  Schuldv.  80  ^.  —  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  3.  3  spricht  sich 
zwar  ebenfalls  gegen  Savigny  aus,  Ifisst  den  Regress  jedoch  in  allen  FäUen  zu, 
in  welchen  die  Verweigerung  desselben  die  Bereicherung  eines  Solidanchuldners 
zur  Folge  haben  ^ürde.  Gegen  die  Zulaasigkeit  des  Regresses  haben  sich  weiteis 
ausgesprochen:  Thibaut  P.  §.  227,  Schweppe  röm.  P.  R.  §.  374,  Wening- 
Ingenheim  Cirilr.  2.  71,  Fritz  Erläuterungen  2.  188,  MühlenbruchP.§.492, 
Rubo  Theilbarkeit  112  Note,  Krug  Compensation  161,  Siebenhaar  357,  Ross- 
hirt Dogmengeschichte  d.  Civilrechts  137,  Koch  Ford.  2.  38,  ünterholzner 
Schuldv.  1.  186,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civilr.  3.  97,  Windscheid 
P.  §.  294. 

>w)  s.  vorige  Note.  Hauptgründe  für  diese  Ansicht:  1.  62  pr.  D.  35.  2: 
r^In  lege  Falcidia  hoc  esse  servandum  Julianns  ait,  ut  si  duo  rei  promiftendi 
fuerint,  vel  duo  rei  stijnUandi,  si  quidem  socii  sint  in  ea  re  ditndi  inter  eos  de- 
here  Migationem^  atque  si  singuli  partem  pecuniae  stipulati  essent,  vdpromisissenf: 
quodsi  societas  inter  eos  nuUa  fuisset,  in  pendenti  esse^  in  utrius  bonis  cotn- 
putari  oporteat  id,  quod  debetur,  vel  ex  ctiitis  bonis  detraJii^f  wo  offenbar  voraus- 
gesetzt wird,  dasß  ein  Regress  nicht  zulässig  ist  (Vangerow  P.  §.  593  Anm. 
3.  2.  A.  M.  Savigny  Obl.  1.  270  und  Siebenhaar  125  fg.,  welch'  letzterer  die 
Stelle  nur  von  dem  Falle  verstehen  will,  in  welchem  eine  Correaloblisration  von 
mehreren  sociis  als  solchen,  also  gemeinschaftlich,  eingegangen  worden  ist,  eine 
Beschränkung,  welcher  weder  im  Wortlaute  dieser  Stelle,  noch  in  den  übrigen 
von  Siebenhaar  angeführten  Stellen  die  geringste  Unterstützung  findet);  femer 
auch  der  Umstand,  dass  bei  den  Erlöschungsgründen  der  Solidarobligationen  im 
römischen  Rechte  häufig  unterschieden  vriidy  ob  eine  Societät  vorhanden  ist  oder 
nicht  (L  25  pr.  D.  2.  14,  1.  29  D.  34.  3,  1.  10  D.  45.  2,  darüber  Vangerow  P. 
§.  593  Anm.  8.  4,  Fitting  103  Note  129,  Samhaber  194),  da  diese  Unter- 
scheidung nur  dann  einen  Sinn  hat,  wenn  man  voraussetzt,  dass  ein  Regress  nur 
bei  Vorhandensein  einer  Societät  zulässig  ist:  endlich  sprechen  dafür  auch  die 
Stellen,  wornach  ein  Mitbürge  keinen  theilweisen  Ersatz  von  den  übrigen  Mit- 
bürgen fordern  kann,  Gai.  3.  112,  §.  4.  I.  3.  20,  1.  39  D.  46.  1,  1.  11  C.  8.  41: 
und  wenn  Savigny  Obl.  1.  273  dagegen  bemerkt,  dass  mehrere  Mitbürgen  unter 
einander  keine  Correalschuldner  seien,  so  erwidert  darauf  Vangerow  P.  §.  573 
Anm.  3.  3  in  schlagender  Weise,  dass,  da  die  obligatio-  eines  jeden  einzelnen 
Bürgen  mit  der  des  Hauptschuldners  identisch  ist,  auch  wohl  die  Obligationen 
der  mehreren  Mitbürgen  unter  einander  identisch  sein  müssen.  Ueber  die  nach 
Savigny  Obl.  1.  259  fg.  entgegenstehenden  Stellen  1.  66  D.  21.  2  und  L  2  C. 
8.  40  s.  Vangerow  a.  a.  0.  3  u.  1. 
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könne,  wenn  ein  besonderes  neben  der  Solidarität  mit  unterlaufen- 
des Kechtsverbältniss  seine  Zulassung  rechtfertigt  ^^^). 

Das  österreichische  ßecht  hingegen,  der  Billigkeit  ^^)  Rech- 
nung tragend,  stellt  bei  der  passiven  Solidarobligation  den  Grund- 
satz auf,  dass  in  Ermanglnng  eines  besonderen  Verhältnisses  zwischen 
den  Solidarschuldnern,  durch  welches  eine  andere  Regelung  geboten 
würde,  die  Mitschuldner  zu  gleichen  Theüen  beizutragen  haben,  daher 
derjenige,  welcher  das  Ganze  oder  mehr  als  seinen  Antheil  gezahlt 
hat,  hinsiditlich  des  Restes  d^  Regress  an  die  übrigen  Solidar- 
schuldner nehmen  kann,  §§.896  und  1302  a.  b.  G.B.  ^^^),  ohne  dass  hiezu 
eine  Abtretung  der  Klage  von  Seite  des  Gläublgei*s  erforderlich  ^^^) 


3<»)  Das  VerhalteB  gegenüber  dem  Begresse  wird  auch  als  Unteischeidungs- 
meikmal  zwischen  der  Correalität  und  der  blossen.  Solidarität .  hingestellt.  Im 
Begriffe  der  Correalität  soll  kein  Grund  zum  Regresse  liegen;  bei  blosser  Soli- 
darität hingegen  wird  der  Eegress  deswegen  zugelassen,  weil  der  blosse  Solidar- 
schuldner durch  Leistung  der  Zahlung  nicht  nur  seine  eigene,  sondern  auch  die 
davon  verschiedene  Obligation  des  Anderen  zum  Erlöschen  bringt,  Holz  schuher 
u.  Vangerow  a.  d.  a.  0.,  Schröter  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  6.  432,  Mages 
179.  Die  Zahlung  erfolgt  jedoch  auch  bei  einer  blossen  Solidarschuld  nicht  als 
Zahlung  einer  fremden  Schuld,  sondern  nur  in  ErfCUlnng  der  eigenen  Verpflich- 
tung (Schmid  Cession  1.  370);  dass  ein  Dritter  dadurch  ebenfalls  von  seiner 
Schuld  befreit  wird,  ist,  wenn  man  die  Verpflichtungen  der  blossen  Solidarschuldner 
nicht  als  eine  identische  Obligation  ansehen  will,  nur  eine  zufällige  Folge  hier- 
Ton.  Die  Note  100  angeführten  Stellen  können  auch  nicht  als  Gegenargument 
dienen,  denn  wenn  daselbst  ein  Begress  zugelassen  wird,  geschieht  es  nur  wegen 
besonderer,  zwischen  den  Mitschuldnem  bestehender  Verhältnisse  und  in  beschränk- 
tem Umfange.  —  Für  das  österreichische  Eecht  wird  selbst  von  dem  Haupt- 
vertheidiger  der  Unterscheidung  zwischen  Correalität  und  blosser  Solidarität, 
Mages  177  fg.,  anerkannt,  dass  eine  Verschiedenheit  des  Verhaltens  beider  Arten 
von  Obligationen  Ihinsichtlich  der  Eegressfrage  nicht  nachweisbar  sei,  sondern 
dass  sich  aus  §§.  891  und  1302  a.  b.  G.  B.  vielmehr  ergebe,  dass  bei  allen  Arten 
Yon  Gesammtschuldverhältnissen  und  selbst  bei  Vorhandensein  eines  (2o{u6(ünger 
Pr.  R.  2.  242  Note  21)  der  Begress  zugelassen  werden  müsse. 

^^)  Stubenrauch  2.  236. —  Zeiller  3.  78  begründet  die  Zulässigkeit  des 
Begresses  mit  dem  yermutheten  WiUen  der  Solidarschuldner,  und  Nippel  6.106 
fg.  sieht  in  dem  das  Ganze  zahlenden  Mitschuldner  einen  Geschäftsführer  ohne 
Auftrag  oder  einen  Bevollmächtigten  der  übrigen  Mitschnldner,  der  in  dieser 
Eigenschaft  den  Ersatz  der  Auslagen  von  den  Uebrigen  begehren  kann;  er  neigt 
sich  also  dem  Brinz'schen  Vertretungsprincipe  zu. 

*^)  A.  M.  Strohal  in  Grünhut's  Zeitsch.  8.  88,  wenn  Mehrere  einen  Scha^ 
den  durch  nicht  gemeinschaftlich  begangenes  Delict  verursacht  haben. 

^  Nippel  6.  106,  Stubenrauch  2.  237  fg.,  Mages  176  fg.;  vgl.  auch 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  593  u.  1764. 
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oder  auch  nur  zulässig*®')  wäre.  Dabei  darf  er  jedoch  voa  jedem 
einzelnen  Solidarschuldner  nur  den  Ersatz  des  diesen  treffenden 
Theiles  begehren  ^^),  der  sich  übrigens  dadurch  erhöhen  k^nn,  dass 
ein  Solidarschuldner  unfähig  war  sich  zu  verpflichte  oder  unfthig 
ist  zu  zahlen,  §.  896  a.  b.  Gt.  B.  Diese  Kegressforderung  ist  eine 
neue,  selbstständig  entstandene  Forderung,  welche  mit  der  bestan- 
denen Gesammtschuld  nicht  identisch  ist. 

2.  Active  Solidarobligation.  Auch  hier  handelt  es  sich 
in  erster  Linie  darum,  ob  ein  besonderes  Verhältniss  zwischen  den 
Gesammtgläubigem  besteht,  durch  welches  der  Regress  geregelt 
wird.  Sobald  es  jedoch  an  einem  solchen  besonderen  Verhältnisse, 
welches  wohl  meistens  ein  Gesellschafts- Verhältniss  sein  wird,  fehlt, 
tritt  ein  Begress  weder  nach  römischem,  noch  nach  österreichischem 
Rechte  ein,  §.  896  a.  b.  G.  B.^«*). 


*o')  Glaser  u.  ünger  Bntsch.  Nr.  10769.  Anderes  natürlich  bei  der  acces- 
Borischen  Solidarobligation. 

1»)  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  7121,  10430. 

1«»)  Puchta  P.  §.  235,  Senffert  P.  §.  228,  Savigny  Obl.  1.  264,  Sin- 
tenis  G.  R.  §.  89  Note  58,  Mages  176.  —  A.  M.  Koch  Ford.  2.  28. 


Viertes  Capitel. 

Die  obligatorische  Leistung. 


L  Natur  der  Leistung* 

1.  PoflitiTe  und  uei^fttiTe,   2.  TorEbergehende  und  dauernde,   3.  m^srlielie 

und  nnntSgrliehe  Leistungen. 

§.  12.  Die  allgeineinen  Eigenschaften  der  obligatorischen 
Leistung  worden  bereits  oben  bei  der  Entwicklang  des  Obligations- 
begriffes besprochen  und  es  ist  daselbst  festgestellt  worden,  dass 
die  Leistung  in  einem  Verkehrsgate  bestehen  muss.  bn  Speciellen 
sind  folgende  Arten  der  Leistung,  als  für  die  rechtliche  Beurthei- 
lung  von  Wichtigkeit,  zu  unterscheiden:  1.  Positive  und  negative 

2.  vorübergehende  und  dauernde,  3.  mögliche  und  unmög- 
liche, 4.  theilbare  und  untheilbare,  endlich  5.  bestimmte  und 
unbestimmte  Leistungen.  Diese  Begriffe  haben  nun  zur  Erörterung 
zu  gelangen  und  darnach  sind  noch  einige  besondere  Leistungen 
hervorzuheben,  welche  zu  einer  allgemeinen  Betrachtung  auffordern; 
dies  sind:  6.  die  Geldzahlung,  7.  der  Schadenersatz  und  8.  die 
Zinsenzahlung. 

1.  Positive  und  negative  Leistungen.  Die  obligatorische 
Leistung  kann  in  einer  Handlung  oder  in  einer  Unterlassung  be- 
stehen^), je  nachdem  durch  dieselbe  eine  Veränderung  in  der  Sinnen- 
weit  bewirkt  wird  oder  nicht.  Die  ungleich  wichtigeren  und  häufiger 
vorkommenden  Leistungen  sind  die  in  einer  Handlung  bestehenden, 


1)  Savigny  Obl.  1.  296  fg.,  Koch  Foid.  1.  29.  A.  M.  Gerber  Beiträge 
m  Lehre  yom  Klagsgrunde  und  der  Beweialast  37  fg.  und  Maxen  über  Beweis- 
last n.  s.  w.  200  fg,y  nach  welchen  SchriftsteUein  es  Oblig^ationen  auf  Omissiy- 
handlungen  nicht  gibt,  sondern  in  der  üebemEthme  der  Verpflichtung  etwas  zu 
nnterlassen  nur  das  freiwillige  Aufgeben  Ton  Rechten  hegt,  so  dass  in  solchen 
Fällen  nur  Obligationen  auf  Verzichtleistang  yorhanden  sein  können;  s.  aber 
dagegen  Unger  Pr.  B.  2.  668  Note  31a  und  Windscheid  P.  §.  252  Note  la. 
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positiven  Leistungen,  welche  wieder  in  Geben  und  Thnn  unterschie- 
den werden  können  ^.  Unter  dem  Ersten  versteht  man  die  Leistung 
von  Sachgütem,  unter  dem  Letzteren  die  Leistung  persönlicher 
Dienste').  Als  eine  besondere  Art  des  Thuns  ist  jenes  hervorzuheben, 
welches  in  einer  rein  rechtlichen  Leistung  besteht,  so  z.  B.  die 
Uebemahme  einer  Bürgschaft^).  Negative  Leistungen  sind  in  den 
meisten  Fällen  solche,  welche  einen  ähnlichen  Inhalt  wie  Servituten 
haben  und  sich  von  denselben  nur  durch  die  Persönlichkeit  des  Rechts 
unterscheiden  ®). 

2.  Vorübergehende  und  dauernde  Leistungen^).  Die 
vorübergehende  Leistung  besteht  in  einem  WUlensacte,  welcher  nur 
einen  ganz  unbedeutenden  Zeitraum  benöthigt,  während  dauernde 
Leistungen  zu  ihrer  Vornahme  einen  längeren  Zeitraum  in  AoBpruch 
nehmen.  Zu  den  letzteren  gehören  die  meisten  negativen  Leistun- 
gen. Man  spricht  von  dauernden  Leistungen  jedoch  auch  bei  Obli- 
gationen^ welche  auf  einen  Complex  von  Leistungen  gehen,  wobei 


')  Die  Bömer  unterscheiden  in  fthnlichei  Weise  dare,  facere  und  praettare. 
Dare  besteht  in  dem  Verschaffen  eines  Bechts  an  einer  Sache  nach  strengem 
Ciyilrechte,  alle  Übrigen  Leistungen  sind  entweder  dare  facere  {facere  wird  nie 
allein  gebraucht)  oder  praestare,  wobei  jedoch  die  Bedeutung  dieser  Ausdrücke 
sehr  bestritten  ist.  S.  hierüber  Marezoll  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  10.  219  fg., 
Schilling  Richter's  krit.  Jahrb.  3. 120  fg.,  Wächter  Erört.  2.66  fg.,  Budorff 
Zeitsch.  l  gesch.  Beohtsw.  13.  187  Note  9,  Huschke  ebeadas.  13.249fg.,Briiiz 
kr.  Uebersch.  5.  279  fg.,  Unterholzner  Schuldy.  1.  200  fg.,  Puchta  Inst 
§.  166,  269,  Savigny  Syst.  5.  589  fg.  und  Obl.  1.  299  fg.,  Böcking  P.  1.§.83, 
Sintenis  C.  B.  §.  83  Note  2,  Brinz  P.  2.  91  fg.,  Windscheid  P.  §.  252 
Note  4. 

«)  Savigny  Obl.  1.  298. 

*)  Sayigny  Obl.  1.  299. 

«)  Savigny  ObL  1.  296  fg.  Beispiele:  1.  13  D.  8.  4,  1.  2  §.  6  L  83  pr. 
1.  86.  §.  3  D.  45.  1.  Hieher  rechnet  man  wohl  auch  die  Bannrechte,  Savigny 
Obl.  1.  297  Note  b,  Windscheid  P.  §.  252  Note  2.  Darunter  versteht  das 
deutsche  Becht  die  Berechtigung  gewisser  Personen  zu  begehren,  dass  die  Be- 
wohner eines  Bezirkes  gewisse  Bedürfnisse  nur  von  diesen  Personen  beziehen. 
Diese  Bechte  gehören  aber  gar  nicht  zu  den  Forderungsrechten,  sondern  sind 
vielmehr,  ähnlich  wie  die  Industrie-Patente,  singulare  Bechte  oder  Privilegien 
(Mittermaier  Pr.  B.  2.  719),  welche  eine  mehr  publicistische  Natur  haben.  Sie 
erzeugen  daher  nicht  an  und  für  sich  obligatorische  Bechte  (vgl.  ünger  Pr.  R 
1.  593  fg.),  sondern  es  entsteht  erst  durch  ihre  Verletzung  ein  obligatorischeB 
Verhältniss  zwischen  dem  Bannberechtigten  und  dem  Yerletzer,  wobei  das  Forde- 
rungsrecht regelmässig  auf  Schadenersatz,  also  auf  eine  positive  Leistung  geht. 

^  Savigny  Obl.  1.302  fg.,  Windscheid  P.§.  262.  2,  Stubenrauch  2.211. 
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zwar  nicht  der  einzelne  Leistungsact,  wohl  aber  die  Gesammtheit  der 
Acte  dch  anf  einen  längeren  Zeitraum  erstreckt,  wie  dieses  z.  B. 
bei  der  Leistung  des  Vermiethers,  bei  der  Verpflichtung  zn  persön- 
lichen Diensten,  gewissermassen  auch  bei  der  Zahlung  von  Zinsen 
in  regelmässig  wiederkehrenden  Zeitabschnitten  vorkommt. 

3.  Mögliche  und  unmögliche  Leistungen^.  Die  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  kann  eine  natflrliche  oder  juristische,  eine 
objectiye  oder  subjective,  endlich  eine  ursprüngliche  oder  nachfol- 
gende sein.  Natfirlich  unmöglich  ist  die  Leistung,  wenn  sie  aus 
physischen  Gründen  nicht  erfolgen  kann  ^),  ihr  steht  die  juristische 
Unmöglichkeit  gegenüber,  deren  Grund  im  Rechte  liegt*)  Von 
einer  objectiven  Unmöglichkeit  spricht  man,  wenn  die  Unmöglichkeit 
aberhaupt,  ohne  Beziehung  auf  eine  bestimmte  Person  vorhanden 
ist,  von  einer  subjectiven  hingegen,  wenn  die  Handlung  zwar  an 
nnd  für  sich  möglich,  jedoch  hinsichtlich  einer  bestimmten  Person 
unmöglich  ist^^).  Letzteres  ist  dann  der  FaU,  wenn  entweder  ein 
bestimmter  Gläubiger  die  Leistung  nicht  in  Empfang  nehmen  oder 
ein  .bestimmter  Schuldner  die  Leistung  nicht  vornehmen  kann  ^^)« 
Endlich  wird  die  Unmöglichkeit  als  ursprüngliche  bezeichnet,  wenn 
sie  schon  bei  Abgabe  der  auf  Begründung  der  Forderung  gerichteten 


^  Unterholznei  Schuldv.  1.  204  fg. 

^  §.  1  L  3.  19:  Ät  »i  quia  rem,  quae  in  rerwn  natura  nan  est,  aut  esse 
non  potest,  dari  stiptdatus  fuerit,  veluti  Stichum,  gui  mortuus  sit,  quem  vivere 
creddat,  aut  hippocentaurum,  gut  esse  non  possit;  inutüis  erit  stiptdatio]  §.  5 
I.  3.  15,  1.  15  pr.  D.  18.  1,  1.  3ö  pr.  1.  69.  97  pr.  D.  45. 1,  Savigny  Obl.  1.383. 

^  §.  2  L  3.  19:  Idem  iuris  est,  st  rem  sacram  aut  rdigiosam^  quam  hu» 
nuini  iuris  esse  creddfat,  vd  puhlicam,  quae  uaibus  populi  perpetuo  exposita  sit^ 
ut  forum,  vd  theatrum,  vd  liberum  hominem,  quem  servum  esse  creddnit,  vd 
cuius  commercium  non  habuerit,  vd  rem  suam  dari  quis  stipuletur;  1.  35  §.  1, 
1.  82  pr.  1.  83  §.  5,  1.  98  pr.  1.  103  D.  46.  1,  1.  182  D.  50.  17,  Savigny 
ObL  1.  383. 

^^  L.  137  §.  4  D.  45.  1  unterscheidet  das  impedimentum  naturale  von  der 
facultas  dandi.  Vgl.  auch  1.  34  D.  45.  1.  Darüber  Puchta  P.  §.220,  Savigny 
Obl.  1.  384  fg..  Windscheid  P.  §.  264.  1,  Mommsen  Beitr.  1.  5  fg.  Qr^m 
die  Bezeichnang  „snbjectiv  unmöglich'^  Brinz  kr.  üebersch.  5.  284  fg.,  welcher 
erklärt,  das  subjectiv  Unmögliche  sei  möglich  und  es  könne  daher  nur  das  objectiv 
Unmögliche  als  unmöglich  bezeichnet  werden. 

")  Dieser  Gegensatz  lässt  sich  auch  mit  absolut  nnd  relativ  bezeichnen, 
Madai  Mora  77,  Sintenis  C.  R.  §.  83.  2,  Windscheid  P.  §.  264  Note  1. 
Einen  anderen  Begriff  verbindet  mit  diesen  Ausdrücken  Savigny  Syst.  3.  164 
Q.  Hommsen  Beitr.  1.  4  fg.,  dagegen  jedoch  Brinz  a.  a.  0.  283  fg. 

H&senShrl,  Obligationenrecht.    I.    2.  Aufl.  12 
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Willenserklärungen  vorhanden  war,  als  nachfolgende  hingegen,  wenn 
eine  znr  Zeit  der  Entstehung  der  Forderung  mögliche  Leistung  erst 
später  unmöglich  geworden  ist^^). 

Welche  Bechtsfolgen  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  nach  sich 
zieht,  wird  an  den  betreffenden  Stellen  zu  erörtern  sein,  wir  ver- 
.weisen  hier  insbesondere  fBr  die  ursprüngliche  Unmöglichkeit  auf 
die  Lehre  von  der  Entstehung  der  Obligationen  aus  Verträgen  und 
fdr  die  nachfolgende  Unmöglichkeit  auf  die  Lehren  von  der  Um- 
änderung und  Aufhebung  bestehender  Obligationen^^*).  Hier  mag 
vorläufig  nur  das  Eine  bemerkt  werden,  dass  die  objective  und  or- 
sprüngliche  Unmöglichkeit  das  Entstehen  eines  Forderungsrechts 
regelmässig  hindert^'),  denn  wenn  eine  Bechtspflicht  zu  einer  Hand- 
lung entstehen  soll,  so  muss  es  überhaupt  möglich  sein,  diese  Hand- 
lung zu  setzen«  Die  Leistung  soll  dadurch,  dass  sie  Gegenstand 
eines  obligatorischen  Rechts  wird,  zu  einer  rechtlich  gesicherten 
werden,  sobald  aber  die  Leistung  schon  zur  Zeit  der  Entstehung 
der  Obligation  unmöglich  ist  und  also  überhaupt  nicht  vor  sich 
gehen  kann,  ist  auch  eine  rechtliche  Sicherung  derselben  nicht 
denkbar  ^*). 


*«)  Mommsen  Beitr.  1.  1,  Windscheid  P.  §.  264. 

"')  S.  unten  §.  32,  85  und  100. 

*")  L.  185  D.  50.  17:  Impoaaibüium  nuUa  obligatio  est,  L  31.  D.  50.  17. 
§.  878  a.  b.  ö.  B.  —  S.  hierüber:  Ude  Arch.  f.  civ.  Px.  48.  246  fg.,  366  ig., 
Mommsen  Beitr.  1,  1.  102  fg.,  Puchta  P.  und  Vorles.  §.  220,  Koch  Ford. 
2.  337,  Arndts  P.  §.  202  Note  2,  Windscheid  P.  §.  315. 

**)  Savigny  ObL  1.  382.  —  Unerlaubte  Handlungen  sind  nicht  als  recht- 
lich (oder  moralisch)  unmöglich  zu  bezeichnen  (so  Buch  er  Ford.  §.  31  nebst 
vielen  Aelteren  und  wohl  auch  IJnterholzner  Schuldv.  1.  208,  dann  Sintenis 
L.  B.  §.  83.  2.  b.  «,  Zeiller  3.  44,  Nippel  6.  67,  Wini warter  4.  33),  denn 
z.  B.  Jemanden  zu  tödten  ist  auch  vom  juristischen  Standpunkte  aus  möglich, 
wenn  auch  unerlaubt  und  eine  Strafe  nach  sich  ziehend,  Sarigny  ObL  1.  383 
fg.,  Mommsen  Beitr.  1.  4,  Ude  Arch.  f.  civ.  Pr.  48.  57  fg.,  Brinz  kr.Uebersch 
5.  283,  Ravit  Arch.  f.  civ.  Pr.  58.  1  fg.  Vgl.  auch  Seil  Versuche  2.  19,  und 
dagegen  Savigny  Syst.  3.  169  fg.,  Arndts  civil.  Schriften  1.  31  fg.  Die  un- 
erlaubten Leistungen  sind  daher  von  den  unmöglichen  zu  unterscheiden,  L  15  D. 
28.  7,  1.  26.  27  pr.  1.  35  §.  1  D.  45.  1,  1.  4  C.  8. 39.  Welche  Folgen  es  nach  sich 
zieht,  wenn  (was  nur  bei  Obligationen  aus  Eechtsgeschäften  vorkommen  kann 
der  Inhalt  einer  Forderung  auf  etwas  rechtlich  oder  sittlich  Unerlaubtes  gerichtet 
ist,  wird  im  2.  Buche  zu  erörtern  sein. 
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4  Theilbare  und  nntheilbare  Leistongren*)* 

§.  13.  L  Begriffsbestimmung.  Die  obligatorische  Leistung 
kann  theilbar  oder  untheilbar  sein.  Theilbar  ist  sie  dann,  wenn  sie 
fähig  ist,  unbeschadet  ihres  Wesens^)  in  aliquote  Theile^)  zerlegt 
zu  werden^),  in  solcher  Weise,  dass  die  einzelnen  Theile  sich  von 
der  Gtesanuntleistung  nur  quantitativ  unterscheiden^)  un  ein  quali- 
tativer Unterschied  weder  zwischen  den  Theilleistungen  unter  ein- 
ander, noch  zwischen  diesen  und  der  Gesanuntleistung  besteht.  Die 
Somme  der  einzelnen  Theilleistungen  ist  dann  auch  mit  der  Gesammt- 
leistung  identisch. 

Die  Frage  nach  der  Theilbarkeit  der  Leistung  wird  von  Wich- 
tigkeit^), wenn,  sei  es  bei  dem  Entstehen  der  Obligation,  sei  es 


*)  Rubo  Versuch  einer  Erklärung  der  Fragm.  2.  3.  4.  85  Dig.  V.  0.  (1822) 
Bibbentrop  Coirealobligationen  178  fg.,  Scheurl  comm.  de  dividua  et  indivi- 
ha  (Migatione  (1835),  Warnkönig  Eosshiit^s  Zeitsch.  3.  81  fg.,  Brinz  krit. 
BL  4.  45  fg.,  Ubbelohde  Lehre  v.  d.  untheilbaren  Obligationen  (1862),  Sieben- 
haar Cozrealobligationen  135  fg.,  208  fg.,  410  fg.,Rümelin  Theüung  der  Rechte 
11883)  171  fg.  u.  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  28.  386  i^.,  Scheurl  Theübarkeit  als 
Eigenschaft  yon  Hechten  in  dessen  weiteren  Beiträgen  (1884)  1.  68  fg.,  Buch  er 
Becht  d.  Forderungen  §.  39  fg.,  Unterholz ner  Schuldverhältnisse  1.  213  fg., 
Byck  Schuldverhältniflse  95  fg.,  PuchtaPandecten  §.  222,yangerow  Pandecten 
§.  567  Anm.  2,  Say  igny  Obligationenrecht  1. 303  fg.,  Sintenis  OiTilrecht  §.  84.  HL' 
Arndts  Pandecten  §.  204,  216,  Brinz  Pandecten  2.  65  fg,,  Keller  Pandecten 
§.  245,  Windscheid  Pandectenrecht  §.  253,  299,  Mages  die  Gesanuntschuld- 
Terhältnisse  des  österr.  Bechts  41  fg. 

»)  Wozu  auch  ihr  Werth  gehört,  Unger  Pr.  E.  1. 611  Note  19,  Mages  44. 

^  Bruchtheile,  Arndts  P.  §.  204,  Keller  P.  §.  245,  Windscheid  P. 
§.  253;  gegen  diese  Bezeichnung  jedoch  Budorff  zu  Puchta  P.  §.  222  Note  a. 

^  Arg.  1.  35  §.  3  D.  6.  1:  g«ae  sine  interüu  dividi  non  possunt;  Bubo 
32  fg.,  Scheurl  49  fg.,  Ubbelohde  18  fg.,  Budorff  zu  Puchta,  Arndts, 
Windscheid  a.  d.  a.  0. 

*)  Yon  der  Theilung  in  aliquote  Theile  ist  die  Zerlegung  in  Bestandtheile 
zn  unterscheiden;  bei  letzterer  ist  ebenüeJls  die  Summe  der  einzelnen  Bestand- 
theile mit  der  ganzen  Leistung  identisch,  die  einzelnen  TheiUeistungen  sind  jedoch 
unter  einander  und  yon  der  ganzen  Leistung  qualitativ  yerschieden,  so  dass  die 
GesammÜeistung  aus  einer  Summe  von  qualitativ  verschiedenen  Theilleistungen 
besteht,  Windscheid  P.  §.  253  Note  2,  vgl  auch  Ubbelohde  18,  Unger 
Pi.  B.  1.  607  fg.  So  lässt  sich  z.  B.  die  in  dem  Baue  eines  Hauses  bestehende 
Leistung  in  die  verschiedenen  Maurerarbeiten,  Zimmermannsarbeiten  u.  s.  w. 
zerlegen. 

^)  Nicht  von  Belang  ist  diese  Eintheilung  für  die  Frage,  ob  das  Ganze  auf 
einmal  zu  leisten  oder  ob  Stückzahlung  gestattet  ist,  weil  der  Gläubiger  —  ab- 

12* 
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während  ihres  Bestandes,  mehrere  als  Glaubiger  oder  Schuldner  in 
den  obligatorischen  Nexus  eintreten.  Fär  diese  Fälle  besteht  sis 
Kegel  der  Grundsatz  der  Theilung,  so  dass  jeder  Schuldner  einen 
quoten  Theil  der  Leistung  schuldet  oder  jeder  Gläubiger  einen  qno- 
ten  Theil  derselben  zu  erhalten  hat*),  und  zwar  participiren,  falls 
nicht  ein  specieller  Grund  für  einen  anderen  Theilungsmodus  spricht, 
die  mehreren  Schuldner  oder  Gläubiger  zu  gleichen  Theilen  an  der 
Schuld  oder  Forderung.  Die  Folge  einer  solchen  Theilung  ist  das 
Zerfallen  der  Gesammtleistung  in  mehrere  von  einander  unabhängige 
Obligationen ''),  welche  mit  einander  in  keiner  weiteren  Verbindung 
stehen  ^  und  unabhängig  von  einander  fortdauern,  umgeändert  oder 
aufgehoben  werden  können*).  Desswegen  kann  man  auch  von  thell- 
baren  und  untheilbaren  Obligationen  sprechen,  man  versteht  dar- 
unter Obligationen  mit  theilbarem  und  mit  untheilbarem  Leistungs- 
inhalte *«). 

Für  das  Eintreten  der  geschilderten  Folgen  der  Obligations- 
theilung  ist  es,  wie  hervorgehoben  wurde,  gleichgültig,  ob  die  meh- 
reren Gläubiger  oder  Schuldner  schon  bei  dem  Entstehe  der 
Obligation  vorhanden  waren  oder  ob  zur  2ieit  der  Entstehung  nur 
ein  einziger  Gläubiger  oder  Schuldner  existirte  und  die  Theilung 


gesehen  von  einem  besonderen  üebereinkommen  —  nicht  verpflichtet  ist,  sich 
eine  Stflckzahlnng  gefaUen  zu  lassen, «Vangerow  n.  Sintenis  a.  d.a.  0.,  Dern- 
bnig  P.  2  §.  24.  Der  Theilbarkeit  oder  Nichttheübarkeit  könnte  hier  nur 
insofern  eine  Bedentang  zugemessen  werden,  als  dadurch  entschieden  wird,  ob 
eine  Stückzahlung  überhaupt  möglich  ist. 

•)  §.  889  a.  b.  G.  B.,  Vangerow  a.  a.  0.,  Savigny  Obl.  1.  323,  3ö0. 

^  Savigny  Obl.  1.  321,  Sintenis  C.  R.  §.  84  Note  11,  Wächter  Arch. 
f.  civ.  Pr.  27.  164,  übbelohde  19,  Rümelin  213,  Windscheid  P.  §.  253, 
ünger  Pr.  B.  1.  609  Note  11. 

*)  Es  unterscheidet  sich  demnach  die  Theilung  der  Obligation  von  der  Thei- 
lung des  Eigenthums  dadurch,  dass  bei  letzterer  die  Gemeinsamkeit  bestehen 
bleibt,  ja  dass  dieselbe  sogar  im  Begriffe  des  getheilten  Eigenthums  liegt  (ünger 
Pr.  K  1.  416),  bei  der  Obligation  hingegen  durch  die  Theilung  jede  Gemein- 
schaft anfhört  (übbelohde  19)  und  die  Theilung  der  Obligation,  obwohl  sie 
eine  Theilung  nach  intellectueUen  Theilen  ist,  ihren  Wirkungen  nach  sich  mit 
der  physischen  Theilung  einer  Sache  vergleichen  lässt;  daher  man  strenge  ge- 
nommen nicht,  wie  Arndts  P.  §.  204  und  Stubenrauch  2.  227,  von  Theil- 
obligationen  sprechen  sollte. 

»)  L.  2  §.  1  L  86  pr.  §.  2.  D.  4ö.  1,  L  13  §.  1  D.  46.  4,  Vangerow, 
Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

^  übbelohde  18.  22,  Siebenhaar  Correalobligationen  215,  Puchta  P. 
§.  222i  Sii^tenis  0.  R.  §.84  UI,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 
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erst  später  vor  sich  ging.  Letzteres  kann  geschehen  durch  üni- 
versalsnccession,  wenn  mehrere  Erben  an  die  Stelle  des  Gläubigers 
oder  des  Schuldners  treten,  dann  aber  auch  durch  Singularsuccession 
in  das  Forderungsrecht  des  Gläubigers,  denn  durch  die  nach  heu- 
tigem Rechte  allerdings  zulässige  Uebertragung  der  Forderung  tritt 
ebenMs  ein  neuer  Gläubiger  an  die  Stelle  des  alten,  so  dass  also, 
wenn  der  Gläubiger  seine  Forderung  an  mehrere  Personen  überträgt,  * 
mehrere  neue  Gläubiger  an  die  Stelle  des  einen  frfiheren  treten. 

Die  Theilbarkeit  der  Obligation  bildet  die  RegeP^)  und  tritt 
in  allen  Fällen  ein,  in  welchen  nicht  in  Folge  einer  besonderen  Be- 
schaffenheit der  geschuldeten  Leistung  deren  Theilung  und  damit 
anch  die  Theilung  der  Obligation  unmöglich  ist  Es  sind  daher 
zunächst  die  Ausnahmsfälle  festzustellen,  in  welchen  üntheilbarkeit 
der  Obligation  angenommen  werden  muss. 

n.  Fälle  der  untheilbaren  Leistung.  Die  Theilung  der 
Leistung  und  damit  die  der  Obligation  erfolgt  nach  ideellen  Theilen, 
denn  nur  bei  dieser  Art  von  Theilung  sind  die  Theilleistungen  mit 
der  Gesammtleistung  qualitativ  gleich  und  von  derselben  nur  quan- 
titativ verschieden  ^^).  Die  Obligation  ist  daher  nur  dann  theilbar, 
wenn  die  Leistung  einer  Theilung  nach  ideellen  Theilen  fähig  ist, 
was  sowohl  bei  Sachen  als  bei  Rechten  vorkommt.  Ist  eine  Quan- 
tität Gegenstand  der  Leistung  ^^),  so  kann  die  ideelle  Theilung  auch 
gleichzeitig  physisch  durchgeführt  werden,  indem  man  bei  einer 
Quantität  die  einzelnen  Individuen  als  vollkommen  gleichwerthig 
betrachtet  und  dadurch  eine  phjrsische  Theilung  nach  aliquoten 
Theilen  möglich  wird. 

üntheilbarkeit  kann  vorkonmien  bei  Leistungen,  welche  in  dem 
Einräumen  eines  Rechts  auf  eine  Sache  bestehen,  bei  anderen  posi- 
tiven Leistungen  und  bei  negativen  Leistungen  ^^). 

1.  Leistungen,  durch  welche  ein  Recht  auf  eine  Sache  ein- 
geräumt wird  und  daher  auch  auf  solche  Leistungen  gehende  Obli- 
gationen sind  der  Regel  nach  theilbar,  weil  Sachenrechte  meist 
theilbar  sind  und   demnach  ein  theilweises  Einräumen  derselben 


")  Savigny  ObL  1.  329  fg. 

*^  Windacheid  a.  a.  0. 

^^  S.  über  diesen  Begriff  unten  §.  15. 

^*)  Daas  die  Eintheilung  der  Obligationen  in  obtigationes  dandi  und  faciendi 
nicht  die  Frage  der  Theilbarkeit  entscheidet,  hat  schon  Savigny  Obl.  1.  331 
hervorgehoben.    Vgl  1.  3  §.  1  D.  45.  1. 
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möglich  ist^'^).  Dasselbe  gilt  zweifellos  auch  dann,  wenn  die  Lei- 
stung nicht  nnr  rechtlich,  sondern  auch  physisch  nach  ideellen 
Theilen  getheilt  werden  kann,  so  bei  Quantitäten^^). 

Eine  Leistung  dieser  Art  ist  nur  dann  ausnahmsweise  untheil- 
bar,  wenn  die  Leistung  eines  untheilbaren  Sachenrechts  den  Inhalt 
der  Obligation  bildet  ^^.  Dies  kommt  bei  der  Obligation  auf  Ein- 
räumung einer  Grunddienstbarkeit  vor^^).  Die  Gmnddienstbarkeit 
ist  nämlich  ein  untheilbares  Recht  ^^),  weil  eine  theilweise  Aus- 
übung des  Dienstbarkeitsrechts  durch  mehi'ere  Miteigenthümer  des 


^  L.  6  D.  7.  1,  1.  54  pr.  D.  46.  1,  L  9  §.  1  L  34  §.  1  D.  46.  3,  1.  18  §.1 
D.  46.  4,  ünteTholzner  Schuldy.  1.  214  fg.,  Ubbelohde  24  fg.,  67  fig:.,  Eyck 
Schuldy.  101,  Windscheid  §.  253  Note  4,  Deinberg  a.  a.  0.  Zu  den  theil- 
baren  Obligationen  wird  auch  die  obligatio  tradendi  gerechnet,  denn  dieselbe  soll 
die  üebertragung  des  Besitzes  bewirken  und  da  der  Besitz  einer  Theilung  nach 
ideeUen  Theilen  fähig  sei,  so  sei  es  auch  möglich,  ihn  nach  ideeUen  Theilen  zu 
f^bertragen,  Savigny  Obl.  1.  335  fg.  (A.  H.  Siebenhaar  Ck)rrealobligationeii 
246  fg.).  Pagegen  spricht  aUerdings  1.  72  D.  46.  1,  worin  die  obligatio  fundMm 
tradendi  zu  den  untheilbaren  Obligationen  gerechnet  wird.  Mehr  oder  weniger 
ungenügend  sind  die  Versuche  diese  SteUe  zu  erklären  (schon  bei  Molinaeus 
extricatio  Labyrinthi  dividui  et  individui  2.  157  fg.  werden  nicht  weniger  als 
17  verschiedene  Erklärungen  aufgezählt!)  bei  Sayigny  Obl.  1.  340  fg.,  welcher 
eine  der  Obligation  beigefügte  Pönalstipulation  supponirt,  dann  bei  Budorff  zn 
Puchta  §.  222  Note  b  und  Ubbelohde  37  fg.,  welche  die  Erklärung  in  der 
üntheilbarkeit  des  Traditionsactes  finden  woUen.  Vgl.  auch  Bibbentrop  Correal- 
obligätionen  215  Note  27,  Scheurl  74  fg.,  Sintenis  C.B.  §.84  Note  1,  Arndts 
P.  §.  204  Note  2.  —  Zeiller  3.  67,  Nippel  6.  95  und  Winiwarter  4.  49 
halten  die  Obligation  auf  Leistung  eines  Edelsteines  fOr  untheilbar,  weil  der 
Edelstein  nicht  physisch  getheilt  werden  kann;  es  braucht  haum  hervorgehoben 
zu  werden,  dass  diese  Anschauungsweise  voUkonunen  unrichtig  ist,  da  ein  Edel- 
stein zwar  nicht  einer  physischen,  wohl  aber  einer  rechtlichen  Theilung  fähig  ist. 

^^  L.  117  D.  45.  1:  Si  centwn  homines,  quos  ego  heresve  meus  degisset ^ 
stipukUua^  antequam  digerem^  duoa  heredes  rdiquero,  numero  dividitur  stipidatio; 
diversum  erit^  H  iam  dedis  hominibus  ntccesserint;  1.  2  §.  1  1.  54  pr.  1.  85  §.  1 
D.  45.  1,  1.  9  §.  1  B.  46.  3,  Unterholzner  Schuldy.  1.  214,  Ubbelohde  26 Ig., 
Bümelin  172,  193  fg.,  Byck  Schuldy.  101  fg.,  Windscheid  P.  §.  253  Note  4, 
Dernburg  a.  a.  0.  A.  M.  Sieben  haar  Correalobligationen  227. 

»^  Puchta  P.  §.  222,  Bümelin  172,  Mages  44  fg. 

18)  L.  17  D.  8.  1,  1.  25  §.  9.  10  D.  10.  2,  1.  2  §.  1,  1.  72  pr.  D.  45. 1,  L  13 
§.  1  D.  46.  4,  Vangerow  P.  §.  567  Anm.  2. 1. 1,  Ubbelohde  44  fg.,Savigny 
ObL  1.  330,  Bümelin  190,  Byck  Schuldy.  102,  Sintenis  C.  B.  §.  84.  ID.  A, 
Arndts  P.  §.  204,  Dernburg  a.  a.  0. 

'»)  L.  11.  17  D.  8.  1,  1.  32  D.  8.  3,  1.  7  D.  33.  3,  1.  14  §.  1  D.  34.  4,  L  1 
§.  9  1.  7.  80  §.  1  D.  36.  2,  1.  13  §.  1  D.  46.  4,  §.  485,  844  a.  b.  G.  B.,  Bubo 
39  fg.,  122  fg.,   Scheurl  60  fg.,  Heinzelmann  Üntheilbarkeit  der  Servituten, 
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herrschenden  Gutes  die  Natur  des  Rechts  gänzlich  verändern  würde 
und  jeder  Miteigenthümer  bei'echtigt  sein  muss,  das  Recht  zur  Gänze 
ansznflben,  damit  es  überhaupt  von  Nutzen  sein  kann^). 

2.  Andere  positive  Leistungen  sind  in  der  Regel  untheübar, 
weil  bei  ihnen  eine  Theilung  nach  aliquoten  Theilen  nicht  mOglich^^) 
und  nicht  denkbar  ist^^).  Hieher  gehören  die  verschiedenen  per- 
sönlichen Dienstleistungen,  dann  auch  Leistungen,  welche  auf  Ver- 
fertigung eines  Werkes  {opus)  gehen  ^*);  denn  die  Dienste  einer  Magd, 
der  Bau  eines  Hauses  oder  die  Verfertigung  eines  Instrumentes 
lassen  sich  nicht  in  intellectuelle  Abtheilungen  bringen.    Auch  die 


Baron  Gesammtrechtsyerhältnisse  128  %.,  übbelohde  7  fg.,  44  fg.,  Sieben- 
haar Correalobl.  191  fg.,  Vangerow  P.  §.340  Anin.  2.1,  Savigny  Obl.  1.  318, 
Arndts  P.  §.  183,  Windscheid  P.  §.209,  Zeiller  3.67,  Nippel  6.95,  Mages 
44.  Der  oberste  Gter.-H.  scheint  jedoch  anderer  Ansicht  zu  sein,  nachdem  er  mit 
der  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  3682  die  Pränotation  einer  Fusssteig- 
servitut  auf  einei  ideeUen  Hälfte  des  dienstbaren  Hauses  bewilligt  hat,  dabei 
aber  die  Frage  nach  den  Wirkungen  einer  solchen  Eintragung  allerdings  offen 
li^s.  —  Nach  römischem  Rechte  ist  auch  der  Usus  untheübar,  1.  19  D.  7.  8, 
übbelohde  11,  Siebenhaar  Correalobligationen  189  fg.,  Savigny  Obl.  1.319, 
Arndts  P.  §.  182,  Windscheid  P.  §.  207;  die  auf  Einräumung  eines  Usus 
gehende  Obligation  ist  daher  ebenfalls  als  untheübar  zu  behandeln,  übbelohde 
57  fg.,  Siebenhaar  a.  a.  0.  259.  Im  österreichischen  Eechte  hingegen  unter- 
scheidet sich  der  Usus  vom  üsusfructus  nur  dem  umfange  nach,  und  muss  daher 
ebenfalls  für  theübar  gehalten  werden,  ünger  Pr.  B.  1.  611  Note  21. 

w)  Savigny  Obl.  1.  318,  ünger  Pr.  R.  1.611  Note  20.  — Das  Ausgedinge 
(Auszug,  Altentheü)  ist  theübar  oder  untheübar,  je  nach  der  Natur  der  Leistun- 
gen, welche  dem  Ausgedinge-Berechtigten  gebühren,  s.  hierüber  Eitka  Haimerrs 
Magazin  12,  305  fg.,  Stubenrauch  2.  227  Note  2,  Mages  44,  dann  die  da- 
selbst citt.  Entsch.  d.  oberst  Ger.-H.  und  bei  Glaser  und  Unger  Entsch.  Nr. 
479,  1449,  2266,  2809.  Wenn  in  diesen  Entscheidungen  verfügt  wird,  dass  nach 
dem  Tode  des  einen  ausasugsberechtig^en  Gkitten  die  gesammte  Auszugsberechtigung 
auch  hinsichtlich  der  theübaien  Leistungen  auf  den  überlebenden  mitberechtigten 
Gatten  Obergeht,  so  beruhen  diese  Entscheidungen  nicht  auf  der  Annahme,  dass 
der  Auszug  ein  untheübaies  Recht  sei,  sondern  nur  auf  der  besonderen  Natur 
det  Ausgedingvertrages. 

'^)  Es  kommt  hier  immer  nur  auf  eine  wirkUch  vorhandene  factische  ün- 
mSglichkeit  an,  Savigny  Obl.  1.  332  ig. 

")  L.  72  pr.  D.  46.  1,  Mühlenbruch  P.  §.  326  Note  6,  Puchta  P.  §.  222, 
Vangerow  P.  §.  667  Anm.  2.  L  2,  Savigny  Obl.  1.  332,  Windscheid  P. 
§.  253.  A.  H.  Siebenhaar  Correalobligationen  266  fg. 

««)  L.  11  §.  23  D.  32,  1.  80  §.  1  D.  35.  2,  1.  72  pr.  1.  85  §.  2  D.  46.  1, 
Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  222  Note  b,  Savigny  Obl.  1,333,  Scheurl  72,  Ryck 
Schuldv.  102,  Sintenis  0.  R.  §.  84.  III.  2,  Dernburg  a.  a.  0.,  Mages  44  fg. 
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rein  juristischen  Handlangen  des  Mandatars  lassen  sich  nicht  thei- 
len,  das  Mandat  kann  nur  entweder  ganz  oder  gar  nicht  erffillt 
werden  ^^);  die  Obligation^  in  welcher  mehrere  gemeinschaftlich  be- 
stellte Mandatare  ihrem  Mandanten  gegenüberstehen,  ist  daher 
untheilbar.  Die  auf  Kestitution  der  deponirten«  commodirten  oder 
in  Bestand  genommenen  Sache  gehende  Verpflichtung  des  Despositars, 
Commodatars  oder  Bestandnehmers  muss  ebenfalls  als  untheilbar 
angesehen  werden  ^^).  Diese  Verpflichtung  geht  nämlich  nicht  auf 
Einräumung  eines  Eechts  auf  die  Sache  selbst,  da  das  Becht  des 
Deponenten,  Commodanten  oder  Bestandgebers  durch  die  Deponirong, 
Commodirung  oder  Inbestandgebung  keine  Veränderung  erlitten 
hat,  sondern  die  Verpflichtung  geht  vielmehr  dahin,  dass  der  Depo- 
nent, Commodant  oder  Bestandgeber  wieder  in  eine  gewisse  phy- 
sische Beziehung  zur  Sache  gesetzt  werde  ^*),  was  nur  entweder  zur 
Gänze  oder  gar  nicht  geschehen  kann. 

Ausnahmsweise  kann  es  jedoch  vorkommen,  dass  auch  positive 
Leistungen,  welche  nicht  im  Einräumen  eines  Bechts  auf  eine  Sache 
bestehen,  theilbar  sind.    Dies  ist  der  Fall: 

a)  Bei  gewissen  Arbeiten  gemeiner  Art,  welche  ein  Jeder  vor- 
nehmen kann  und  die  sich  wegen  der  Gleichmässigkeit  der  einzel- 
nen Verrichtungen  ihrer  Natur  nach  in  quote  Theile  theilen  lassen, 
so  Erdaushebungen,  welche  nach  dem  Kubikmeter,  oder  Arbeiten, 
welche  nach  Arbeitstagen  berechnet  werden*').  Solche  Arbeiten 
tragen  die  Natur  von  Quantitäten  *^)  an  sich,  und  es  ist  daher  eine 
Theilung  derselben  und  damit  auch  der  auf  sie  gehenden  Obligation 
zulässig. 


^)  Eine  nur  theilweise  ErfüHung  des  Mandats  ist  nur  in  dem  Sinne  denk- 
bar, dass  das  Mandat  auf  die  Vornahme  mehrerer  verschiedener  Handlungen  geht 
und  der  Mandatar  nur  einige  dieser  Handinngen  yomimmt;  doch  kann  man  da 
nicht  von  einer  theilharen,  sondern  nur  von  einer  zusammengesetzten  Obligation 
des  Mandatars  sprechen,  weil  die  einzelnen  Handlungen  sich  nicht  auf  intellec- 
tuelle  Theile  (einfache  Zahlenverhältnisse)  zurückführen  lassen,  Savignj  ObL 
1.  334. 

«»)  S.  oben  §.  10  Note  47. 

^)  Vgl.  Eibbentrop  Correalobligationen  129,  auch  Note  11  und  229. 

«')  L.  15  §.  1  D.  38.  1,  1.  64  §.  1  D.  45.  1,  Budorff  zu  Puchta  P.  §.222 
Note  b,  Windscheid  P.  §.  253  Note  9,  Mages  46.  Wenn  ein  Fuhrman  es 
übernommen  hat,  100  Wagenladungen  zu  yerftachten,  so  kann  diese  Leistung  in 
die' Verfrachtung  von  je  60  Ladungen  getheilt  werden. 

^)  Savigny  ObL  1.  335,  übbelohde  60. 
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b)  Hieher  gehören  auch  rein  juristische  Handlungen,  welche  zui* 
Verwirklichung  eines  theflbaren  Eechts  vorgenommen  werden,  denn 
wenn  das  Recht  selbst  theilbar  ist,  so  kann  auch  die  Verwirklichung 
desselben  theilweise  vor  sich  gehen  *•). 

3.  Bei  negativen,  auf  ein  non  facere  gehenden  Obligationen  kommt 
ebenfalls  Alles  auf  die  naturliche  Theilbarkeit  oder  Nichttheilbarkeit 
an*®).  Wird  bei  Vorhandensein  mehrerer  Schuldner  durch  die  obli- 
gationswidrige Handlung  eines  Schuldners  das  Becht  des  Gläubigers 
im  Ganzen  afficirt,  oder  bei  Vorhandensein  mehrerer  Gläubiger 
durch  die  einem  Gläubiger  gegenfiber  vorgenommene  Handlung  des 
Schuldners  das  Becht  aus  der  Obligation  allen  Gläubigem  gegen- 
über beeinträchtigt,  so  ist  Untheilbai-keit  vorhanden  ^^).  Wenn  hin- 
gegen trotz  der  verletzenden  Handlung  eines  Schuldners  der  Gläubiger 
dem  anderen  Schuldner  gegenüber,  sowie  trotz  der  Verletzung  einem 
Oläubiger  gegenüber,  der  andere  Gläubiger  noch  fort  im  ungeschmä- 
lerten Genüsse  des  obligatorischen  Rechts  bleibt,  so  liegt  Theilbar- 
keit vor'*).  Wird  z.  B.  die  Verpflichtung  eingegangen,  dass  ein 
Weg  nicht  betreten  werden  solle,  so  wird  das  Becht  des  Gläubigei*s 
im  Ganzen  verletzt,  sobald  auch  nur  ein  Schuldner  den  Weg  betritt, 
da  es  ja  dem  Gläubiger  überhaupt  darum  zu  thun  ist,  dass  der  Weg 
nicht  betreten  werde  •*).  Bei  Unterlassungshandlungen  rein  juristi- 
scher Natur  ist  hingegen  meist  Theilbarkeit  vorhanden**).    Wurde 


")  Vangerow  P.  §.  667  Amn.  2.  I.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  84  m.  A.  2, 
Arndts  P.  §.  204,  BUmelin  189,  Scheurl  73,  Holzschuher  Gheorie  d«  gern, 
Civ.  B.  3.  9,  Kages  46.  Beispiele:  die  Batihabition  (1.  4  §.  1  B.  45.  1),  nach 
römischem  Becht  auch  die  Vornahme  einer  Liberation  durch  Acceptilation  (1.  3 
§.  3  i  5  pr.  D.  34.  3),  nach  Österreichischem  Becht  die  AussteUung  einer  Lö- 
sehungserklfirnng  (Mages  45).  Zu  weit  gehen  Savigny  Obl.  1.335  und  übbe- 
lohde  61  fg.  Note  2,  wenn  sie  aUe  öbUffaUones  faciendi,  welche  in  der  Vornahme 
anes  Bechtsgeschttftes  bestehen,  zu  den  theilbaren  Obligationen  rechnen.  Bas  von 
Sayigny  angefahrte  Beispiel  einer  nur  theüweisen  Liberation  ist  an  sich  richtig, 
beweist  aber  nidit,  dass  alle  auf  Vornahme  eines  Bechtsgeschäftes  gehenden 
Obligationen  theilbar  sind. 

«)  L.  4  §.  1,  1.  85  §.  3  B.  45.  1,  Scheurl  75,  Byck  Schuldv.  103,  Van- 
gerow  P.  §.  567  Anm.  2.  L  3,  Savigny  Obl.  1.  343,  Siebenhaar  Correal- 
obligationen  272  fg.  A.  M.  Bttmelin  207. 

»)  L.  131  pr.  1.  140  §.  2  B.  45.  1,  Mages  45. 

«^  L.  2  §.  6  L  3  §.  1  1.  4  pr.  B.  46.  1,  Ubbelohde  105  fg.,  Vangerow 
a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  253. 

")  L.  4  §.  1  B.  45.  1,  Vangerow  a.  a.  0.,  Savigny  Obl.  1.  344. 

*^  Unterholzner  Schuldv.  1.  216,  Savigny  Obl  1.  343. 
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z.  B.  die  Yerpflichtimg  eingegangeD,  nicht  zn  klagen,  so  ist  eine 
Verletzong  derselben  nur  einem  Gläubiger  gegenüber  allerdings 
möglich  und  sie  erfolgt,  wenn  die  Klage  nnr  gegen  diesen  einen 
Gläubiger  erhohen  wird''*). 


«»)  L.  44  §.  6  D.  10.  2,  1;  4  §.  1  D.  46.  1,  übbelohde  111  fg.,  Rudorff 
zu  Puchta  P.  §.  222  Note  b,  Vangerow  a.  a.  0.,  Savigny  Obl.  1. 344,  Wind- 
scheid  P.  §.  263  Note  9, —  Zu  den  untheilbaren  Obligationen  werden  von  man- 
chen SchriftstelleTn  auch  die  alternativen  und  generischen,  dann  jene,  welchen 
eine  Pönalstipulation  beigefügt  ist,  gerechnet  und  dieselben  wohl  auch  als  „wegen 
ihrer  Form**  (Bucher  Ford.  §.  43,  Schilling  Inst.  §.  228  und  Vangerow) 
oder  „wegen  ihrer  Construction''  (Mag es),  auch  „wegen  ihrer  besonderen  Mo- 
dalität" (Keller)  untheilbar  bezeichnet;  Puchta  P.§.  222,  Vangerow  P.§.667 
Anm.  2.  11,  Sintenis  C.  R.  §.  84.  m.  A.  3,  Scheurl  83  fg.,  Holzschuher 
Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  9  fg.,  Keller  P.  §.  246,  Siebenhaar  Correalobliga- 
tionen  321  fg.,  Mag  es  Gesammtschuldverhältnisse  46  fg.  Mit  dieser  Termino- 
logie kann  man  sich  nicht  einverstanden  erklären,  denn  bei  der  alternativen 
Obligation  tritt  die  üntheübarkeit  nur  insofern  ein,  als  der  Schuldner  sich  nur 
durch  die  Leistung  entweder  des  einen  oder  des  anderen  alternativ  geschuldeten 
Gegenstandes  befreien  kann,  und  nicht  dadurch,  dass  er  dem  einen  Gläubiger 
einen  Theil  des  einen,  dem  anderen  Gläubiger  einen  Theil  des  anderen  G^egen- 
Standes  leistet,  während  anderseits  der  Gläubiger  von  den  mehreren  altematiy 
Schuldenden  begehren  kann,  dass  ihm  entweder  der  ganze  Gegenstand  A  oder 
der  ganze  Gegenstand  6  geleistet  werde;  1.  26  §.  13.  14  D.  12.  6.  1.  16  D.  31, 
1.  9  §.  1  1.  34  §.  10  D.  46.  3,  Ribbentrop  CorrealobHgationen  187  fg.,  Übbe- 
lohde 25  fg.,  Rümelin  211,  Unterholzner  Schuldv.  1.  214,  Savigny  ObL 
1.  346,  Sintenis  C.  R.  §.  84.  III.  A.  3,  Keller  P.  §.  246.  Auf  diese  Erschei- 
nung beschränkt  sich  jedoch  die  Untheilbarkeit  der  alternativen  Obligation;  in 
jeder  anderen  Beziehung  ist  sie  an  und  für  sich  vollkommen  theilbar,  Übbelohde, 
Rttmelin,  Puchta  und  Vangerow  a.  d.  a.  0.  Dasselbe  gilt  von  der  gene- 
rischen Obligation.  Die  Anwendung  des  Ausdruckes  „Untheilbarkeit''  auf  diese 
Obligationen  wird  daher  auch  mit  Recht  vermieden  von  Savigny  Obl.  1. 346  fg. 
und  Fitting  Correalobl.  162  %.  Ebenso  wenig  Berechtigung  hat  es,  wenn 
Vangerow  P.  §.  667  Anm.  2  IL  3  (ebenso  Sintenis  §.  84  HI.  A.  4,  Sieben- 
haar Correalobligatienen  238)  Obligationen,  welchen  eine  Pönalstipulation  bei- 
gefügt ist,  als  „ge Wissermassen''  untheilbar  bezeichnet.  Das  was  hiefÜr  als 
Begründung  angeführt  wird,  besteht  nur  in  einer  Oonsequenz  des  Satzes,  dass  die 
Strafe,  und  zwar  die  ganze  Strafe  auch  dann  verwirkt  ist,  wenn  nur  theilweise 
geleistet  wurde.  Daraus  folgt  nämlich,  dass  wenn  von  mehreren  Schuldnern  in 
einer  Obligation  nur  einer  seiner  Antheil  leistet,  der  Gläubiger  die  Strafe  von 
allen,  auch  von  dem  leistenden  Schuldner,  einfordern  kann  (L  6  §.  3  L  4  §.  2 
l.  86  §.  6  D.  46. 1)  und  dass  anderseits,  wenn  nur  :einem  von  mehreren  Gläubigem 
sein  Antheil  geleistet  worden  ist,  die  Strafe  trotzdem  von  allen  Gläubigem,  auch 
von  dem  befriedigten,  begehrt  werden  kann.  Dieser  letzte  Satz  in  seiner  starren 
Härte  wird  übrigens  im  römischen  Recht  durch  Gestattung  der  exceptio  doU  gegen 
den  befriedigten  und  trotzdem  die  Strafe  einfordernden  Gläubiger  gemildert  (1.  2 
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in.  Wirkung  der  Untheilbarkeit  der  Leistung.  Die 
Untheilbarkeit  der  Leistung  hat  zur  Folge,  dass  in  manchen  Fällen 
trotz  des  Vorhandenseins  mehrerer  Gläubiger  oder  Schuldner  das 
Ganze  an  einen  Gläubiger  oder  von  einem  Schuldner  zu  leisten 
ist.  Darin  liegt  eine  gewisse  Aehnlichkeit  der  untheUbaren  Obliga- 
tion mit  dem  Gesammtschuldverhältnisse.  Trotzdem  sind  beide  Arten 
Yon  Obligationen  in  genauer  Sonderung  zu  halten  ^^),  denn  während 
bei  der  Solidarobligation  die  Berechtigung  oder  Verpflichtung  eines 
jeden  Mitgläubigers  oder  Mitschuldners  auf  das  Ganze  geht,  bezieht 
sich  die  Berechtigung  oder  Verpflichtung  des  einzelnen  Gläubigers 
oder  Schuldners  bei  der  untheilbaren  Obligation  nur  auf  den  Antheil 
dieses  Gläubigers  oder  Schuldners,  und  nur  wegen  Untrennbarkeit 
dieses  Antheiles  yon  den  Antheilen  der  Uebrigen^^  treten  bei  Vor- 
nahme der  Leistung  gewisse  Modificationen  ein,  welche  zu  einer 
äusserlichen  Aehnlichkeit  mit  den  Solidarobligationen  fuhren. 

Wir  müssen  hiebei  zwei  Fälle  der  untheilbaren  Obligation  unter- 
scheiden, je  nachdem  mehrere  Gläubiger  oder  mehrere  Schuldner  in 
einer  solchen  Obligation  stehen. 

1.  Mehrere  Gläubiger  einer  untheilbaren  Obligation. 
Von  mehreren  Gläubigem  einer  untheilbaren  Obligation  ist  jeder 
einzelne  zunächst  nur  berechtigt  seinen  Antheü  zu  fordern:  weil 
aber  dieser  Antheil  von  den  Antheilen  der  Uebrigen  nicht  gesondert 
werden  kann,  die  Leistung  seines  Antheiles  daher  nur  zugleich  mit 


§.  6  D.  45.  1),  Vangerow  a.  a.  0.  Für  das  östeneichische  Becht  lässt  sich 
überhaupt  der  ganze  Grundsatz  nicht  halten,  denn  das  a.  b.  G.  B.  sieht  die  Gon- 
ventionalstrafe  nicht  als  eine  Privatstrafe,  sondern  als  eine  Schadenyerg^ütung  an 
und  räumt  dem  Bichter  ein  Mässigungsrecht  ein,  §.  1386  a.  b.  G.  B.  Da  nun 
der  Gläubiger,  welchem  geleistet  worden  ist,  keinen  Schaden  erlitten  hat  und  der 
Schuldner,  welcher  geleistet  hat,  keinen  Schaden  verursacht  hat,  so  wird  (ab- 
gesehen Ton  einer  besonderen  Verabredung,  welcher  möglicher  Weise  auch  durch 
die  besondere  Beschaffenheit  des  Vertrages  supplirt  werden  kann,  Scheidlein 
Misc«llen  4.  Heft  214)  der  Zuspruch  einer  Conventionalstrafe  an  diesen  Gläubiger 
oder,  zum  Nachtheüe  dieses  Schuldners  von  dem  Bichter,  welchem  Ton  dem  Ge- 
setze geboten  wird,  der  Billigkeit  Bechnung  zu  tragen,  nicht  erfolgen  können; 
Nippel  8.  226.  A.  M.  M ages  46. 

^  Bibbentrop  CorrealobL  241,  Sintenis  C.  B.  §.  84  Note  11,  Wind- 
Bcheid  P.  §.  299,  Mages  43.  A.  M.  Puchta  F.  §.  233  und  Savigny  Obl. 
1.  369,  welche  bei  Vorhandensein  mehrerer  Schuldner  einer  untheilbaren  Obliga^ 
tion,  ersterer  eine  solidarische,  der  letzte  eine  eigentliche  Cozrealobligation  an- 
nehmen.   S.  auch  Mühlenbruch  P.  §.  491  Note  11. 

>^  Hages  43,  Czyhlarz  Grünhut's  Zeitsch.  3.  106  fg. 
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der  Leistung  der  übrigen  Antheile  vor  sich  gehen  kann,  so  ist  jeder 
Gläubiger  berechtigt,  das  Ganze  zu  fordern  '*).  Diese  Berechtigung 
hört  auch  dann  nicht  auf,  wenn  der  Schuldner  einem  anderen  Gläu- 
biger bereits  das  Ganze  geleistet  hat^®),  weil  der  einzelne  Gläubi- 
ger durch  die  Leistung  an  den  anderen  Gläubiger  seines  Rechts 
den  eigenen,  nur  mit  der  Gewährung  des  Ganzen  zu  leistenden  An- 
theil  zu  fordern,  nicht  verlustig  werden  kann.  Es  entsteht  daher 
für  den  Schuldner,  welcher  einem  Gläubiger  das  Ganze  leistet,  die 
Gefahr,  dass  er  von  einem  anderen  Gläubiger  zur  nochmaligen  Lei- 
stung des  Ganzen  genöthigt  werden  kann,  obwohl  er  nur  einmal  zu 
leisten  verpflichtet  ist.  Um  sich  vor  dieser  Gefahr  zu  schützen,  ge- 
stattet das  östen'eichische  Recht  dem  Schuldner:  a)  entweder  von 
dem  das  Ganze  fordernden  Gläubiger  zu  begehren,  dass  er  ihm 
wegen  der  Ansprüche  der  übrigen  Gläubiger  Sichei-stellung  leiste  *•), 
b)  oder  vor  Vornahme  der  Leistung  auf  eine  vorläufige  üebereinkunft 
der  Gläubiger  zu  dringen*^),  c)  oder  endlich  die  Sache  gerichtlich 
zu  deponiren  *'),  §.  890  a.  b.  G.  B.  Zwischen  diesen  drei  Arten  der 
Sicherung  hat  der  Schuldner  die  Wahl,  es  hängt  also  von  ihm  ab, 
welche  Vor  beanspruchen  will.  Nur  wenn  die  Gläubiger  sich  schon 
früher  über  die  Persönlichkeit,  an  welche  zu  leisten  ist,  geeinigt 
haben,  muss  der  Schuldner  sich  dieser  Vereinbarung  fügen  und  nach 
Massgabe  derselben  erfüllen,  mag  die  Vereinbarung  dahin  gehen, 
dass  einem  bestimmten  Gläubiger,  oder  dass  allen  Gläubigem  ge- 


w)  L.  17  D.  8.  1,  1.  4  §.  3  D.  8.  5,  1.  25  §.  9  D.  10.  2,  1.  2  §.  2  D.  46. 1, 
§.  890  a.  b.  G.  B.,  Vangerow  P.  §.  567  Amn.  2.  I,  Savigny  ObL  1.  369  fg., 
Baion  GesammtrechtsverhältniBse  212  fg.,  Ryck  Schuldv.  108. 

^  Ubbelohde  261  fg..  Windscheid  P.  §.  299  Note  10.  —  A.  M.  Bib- 
bentTop  Correalobl.  240  fg. 

*«)  L.  1  §.  36  1.  14  pr.  D.  16.  3,  1.  81  §.  1  D.  46.  3,  Arndts  P.  §.  216. 
Windscheid  P.  §.  299,  Dernbnrg  a.  a.  0. 

^^)  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob,  wenn  der  Schuldner  Tor  der  Leistung^  auf 
eine  solche  üebereinkunft  dringt,  der  einzelne  Gl&ubiger  berechtigt  ist,  von  den 
übrigen  Gläubigem  den  Abschluss  eines  solchen  üebereinkommens  zu  erzwing^en. 
Diese  Frage  scheint,  abgesehen  von  einem  besonderen,  zwischen  den  Gläubigem 
etwa  bestehenden  Verhältnisse,  für  das  römische  (Sayignj  ObL  1.353^.)  ebenso 
wie  für  das  österreichische  Becht  verneint  werden  zu  müssen,  da  das  (besetz  dem 
einzelnen  Gläubiger  eine  solche  Berechtigung  nicht  einräumt;  wohl  deswegen, 
weU  sich  annehmen  lässt,  dass  die  Gemeinsamkeit  des  Interesses  für  aUe  Gläu- 
biger genügen  wird,  um  das  Zustandekommen  eines  solchen  üebereinkommens 
auch  ohne  gesetzlichen  Zwang  zu  sichern. 

")  Aehnlich  L  81  §.  1  D.  46.  3,  s.  Ubbelohde  233  fg.,  Bümelin  220 fg. 
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meinschaftlich  geleistet,  oder  dass  die  Sache  gerichtlich  oder  in  die 
Hände  eines  Dritten  gelegt  werde. 

Hier  bewirkt  also  weder  das  Einmahnen  oder  Einklagen  durch 
einen  Gläubiger,  noch  die  Deponimng  des  zu  leistenden  Gegenstan- 
des zu  Gunsten  eines  Gläubigers  die  Concentration  der  Obligation 
auf  diesen  Gläubiger  ^^).  Der  Schuldner  kann  sich  nur  dadurch  von 
den  Ansprüchen  Aller  befreien,  dass  er  (abgesehen  von  einer  beson- 
deren Uebereinkunft  der  Gläubiger)  die  geschuldete  Sache,  u.  z.  zu 
Gunsten  aller  Gläubiger  zu  Gericht  erlegt;  vorausgesetzt,  dass  dies 
der  Natur  der  Sache  nach  überhaupt  möglich  ist.  Das  Recht  zur 
Deponirung  wird  übrigens  in  diesem  Falle  (wenn  nicht  früher  eine 
Verabredung  zwischen  den  Gläubigem  stattgefunden  hat  und  dem 
Schuldner  bekannt  gemacht  worden  ist)  von  dem  Gesetze  unbedingt 
eingeräumt  und  die  Deponirung  muss  daher  auch  selbst  dann  als 
zulässig  erkannt  werden,  warn  eine  Versetzung  in  Verzug,  sei  es 
eines  Gläubigers,  sei  es  aller  Gläubiger  nicht  stattgefunden  hat. 

Die  Nothwendigkeit  der  Sicherstellung  entfällt  bei  untheilbaren 
Obligationen,  wenn  durch  die  Leistung  an  einen  zugleich  auch  an 
alle  üebrigen  geleistet  wird^^),  denn  dann  ist  eine  Sicherung  vor 
den  Ansprüchen  der  übrigen  Gläubiger  nicht  nöthig  und  das  Be- 
gehren einer  Sicherstellung  hätte  gar  keinen  Sinn. 

Wir  haben  nun  noch  das  Verhalten  der  untheilbaren  Obligation 
bei  Veränderungen  ihres  Inhalts  und  den  verschiedenen  Aufhebungs- 
thatsachen  gegenüber,  endlich  die  Frage  des  Regresses  in  Betracht 
zu  ziehen« 

a)  Veränderungen  während  des  Bestandes  der  Obli- 
gation. Verzug.  Der  Satz,  dass  wenn  an  einen  Gläubiger  ge- 
leistet worden  ist,  die  übrigen  Gläubiger  dennoch  berechtigt  bleiben 
die  Leistung  zu  fordern,  fuhrt  als  nothwendige  Consequenz  mit  sich, 
dass  durch  das  Anbieten  der  Leistung  an  einen  Gläubiger  die  übri- 
gen Gläubiger  nicht  in  Verzug  gesetzt  werden.  Anderseits  kann 
ein  Verzug  des  Schuldners  bei  der  untheilbaren  Obligation  nur  dann 
eintreten,  wenn  eine  vorläufige  Uebereinkunft  der  Gläubiger  über 
die  Person,  an  welche  zu  leisten  ist,  stattgefunden  hat,  denn  solange 
diese  uebereinkunft  nicht  geschlossen  wurde,  bleibt  der  Schuldner 

*«)  Ubbelohde  261  fg.,  Windscheid  P.  §.  299. 

^)  So  Torasugsweise  bei  negativen  Obligationen,  dann  auch  bei  Obligationen 
auf  WiederheiBtellang  eines  Mheren  Znstandes,  1.  11  §.  1  D.  39.  3,  Arndts  P. 
§.  216,  Windscheid  P.  §.  299  Note  4,  s.  auch  Rümelin  215. 
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immer  berechtigt,  auf  das  Zustandekommen  einer  solchen  zu  dringen 
und  die  Erfüllung  vorläufig  zu  verweigern. 

Umänderung  einer  untheilbaren  Obligation  in  eine 
öeldforderung.  Dies  findet  dann  statt,  wenn  durch  Verschulden 
des  Schuldners  die  Vornahme  der  untheilbaren  Leistung  unmöglich 
geworden  ist,  oder  wenn  nach  Durchführung  des  Processes  auf 
Leistung  des  Obligationsinhalts  der  nicht  befriedigte  Kläger  den  ans 
der  NichterfiiUung  des  Vertrages  ihm  entstandenen  Schaden  ein- 
klagt**). Hier  fragt  es  sich,  ob  trotz  dieser  Umwandlung  der  Obli- 
gation, welche  nun  als  eine  Schadenersatzforderung  auf  Geld,  also 
auf  eine  theilbare  Sache  geht,  der  einzelne  Gläubiger  fort  berechtigt 
bleibt,  das  Ganze,  also  die  Gesammtentschädigung  zu  fordern,  oder 
ob  der  einzelne  Gläubiger  nun  nur  mehr  einen  entsprechenden  Theil 
der  Forderung  zu  begehren  habe. 

Für  die  Lösung  dieser  Frage  ist  die  Erwägung  massgebend, 
dass  die  besondere  Behandlung  der  untheilbaren  Obligation  nur 
wegen  der  Untheilbarkeit  des  Leistungsgegenstandes  stattfindet;  so 
wie  also  die  Untheilbarkeit  des  Gegenstandes  aufhört,  ist  kein  Grund 
vorhanden,  warum  die  für  die  untheilbare  Obligation  aufgestellten 
besonderen  Bestimmungen  fortdauern  sollten**).  Der  einzelne  Gläu- 
biger ist  auch  bei  der  untheilbaren  Obligation  nur  zu  seinem,  aller- 
dings mit  den  Antheilen  der  Uebrigen  untrennbar  verbundenen 
Antheile  berechtigt,  der  aus  der  Nichterlangung  des  zu  leistenden 
Gegenstandes  ihm  zugefügte  Schaden  ist  nur  ein  aliquoter  Theil 
des  Gesammtschadens  und  es  ist  dem  einzelnen  Gläubiger  daher 
auch  nicht  mehr  als  der  Ersatz  dieses  Theilschadens  zuzusprechen*'). 


*'^)  §§.  306—310  allg.  Ger.-O.  Nach  römischem  Recht  war  die  condemnatio 
stets  eine  pecuniaria  (Gai.  4.  48,  vgl.  Eibbentrop  Correalobl.  120),  die  Um- 
wandlung der  Obligation  in  eine  Geldschuld  &.nd  daher  statt,  sobald  es  zur  Con* 
demnation  kam. 

*«)  Mages  43. 

*')  L.  8  pr.  D.  38.  1,  1.  11  §.  4  D.  39.  3,  Bucher  Ford.  §.  40,  Eibben- 
trop Correalobl.  239,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  E.  3.10,  Ubbelohde 
236.  281  fg.,  Puchta  P.  §.  233  Note  o,  Sintenis  C.  E.  §.  89,  Windscheid 
P.  §.  299  Note  6,  Nippel  6.  97,  Stubenrauch  2.  229,  Kirchstetter  466. 
In  gleicher  Weise  erfolgt  auch  nach  classischem  römischen  Eecht  die  condemnatio, 
da  sie  immer  auf  Geld  geht,  nur  pro  partCy  1.  4  §.  3  D.  8.  5,  L  26  §.  9  D.  10. 2, 
1.  1  §.  31.  44  D.  16.  3,  1.  7  §.  6  D.  38.  1,  1.  64  §.  1  D.  46.  1,  Vangerow  P. 
§.  667  Anm.  2.  I.  1.  2,  Savigny  Obl.  1.  369,  Ubbelohde  53  fg.,  75  fg.,  105, 
235  fg.,  274,  Arndts  P.  §.  216. 
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Durch  die  Umänderung  der  nntheilbaren  Obligation  in  eine  auf 
Geld  gehende  Schadenersatzforderung  ist  sie  somit  zu  einer  theil- 
baren  geworden,  welche  den  flir  diese  Art  von  Obligationen  gelten- 
den Bechtsregeln  unterworfen  ist. 

b)  Aufhebung  der  nntheilbaren  Obligation.  Es  wurde 
bereits  hervorgehoben,  dass  die  Zahlung  an  einen  Gläubiger  den 
Schuldner  von  seiner  Verbindlichkeit  den  übrigen  Gläubigem  gegen- 
über nicht  befreit.  Dasselbe  gilt  auch  von  den  Surrogaten  der 
Zahlung,  dem  Geben  an  Zahlungsstatt,  der  Novation,  der  Compen- 
sation,  und  eine  nothwendige  Consequenz  führt  dahin,  dass  auch  der 
Erlassvertrag,  das  Erfullungsversprechen  und  der  Vergleich  zwischen 
dem  Schuldner  und  einem  Gläubiger,  auf  die  übrigen  Gläubiger 
keinen  Einfluss  hat*®),  eben  so  wenig,  wie  die  einem  Gläubiger 
gegenüber  eingetretene  Confusion  oder  Klagenverjährung. 

c)  Begress.  Wenn  durch  die  Leistung  an  einen  Gläubiger 
zugleich  auch  die  Uebrigen  geleistet  erhalten,  wie  z.  B.  bei  nntheil- 
baren negativen  Obligationen,  so  entfällt  die  Frage  nach  dem  Be- 
gresse,  d.  i  nach  der  Ausgleichung  unter  den  mehreren  Gläubigem 
einer  nntheilbaren  Obligation.  Erhalten  hingegen  durch  die  Leistung 
an  einen  Gläubiger  die  übrigen  ihre  Befriedigung  nicht,  so  ent- 
steht die  Frage,  ob  eine  solche  Ausgleichung  stattzufinden  habe. 
In  dieser  Beziehung  muss  zuvörderst  hervorgehoben  werden,  dass 
der  Begress  nicht  in  der  Weise  eintreten  kann,  dass  der  Gläubiger, 
wenn  er  das  Ganze  erhalten  hat,  den  übrigen  Gläubigem  ihre  ali- 
quoten Theile  herausgibt,  weil  der  Voraussetzung  nach  eine  Theilung 
des  Leistungsgegenstandes  nicht  möglich  ist.  Der  Begress  ist  daher 
nur  in  der  Weise  möglich,  dass  entweder  der  Gläubiger,  welcher 
das  Ganze  erhalten  hat,  von  dem  anderen  Gläubiger  gezwungen 
werden  kann,  dieses  Ganze  wieder  herauszugeben,  oder  so,  dass  der 
befriedigte  Gläubiger  zur  Leistung  des  Sachwerthes  an  die  übrigen 
pro  rata  verpflichtet  ist. 

Die  erste  Art  der  Lösung  kann  nicht  befürwortet  werden.  Aus 
demselben  Grande,  aus  welchem  der  Gläubiger  B  das  Ganze  vom 
Gläubiger  A  fordem  kann,  könnte  es  dann  wieder  A  dem  B  ab- 
nehmen, so  dass  das  Nehmen  des  Begresses  auf  ein  Spiel  mit  dem 
Hin-  und  Hergeben  der  Sache  hinauslaufen  würde.  Wollte  man  es 
aber  nicht  zugeben,    dass   ein  Gläubiger  das  untheilbare  Ganze, 


4S 


)  Windscheid  P.  §.  299. 
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welches  er  schon  einmal  gehabt  und  einem  Mitgläubiger  hinaus- 
gegeben hat,  wieder  zorttckfordem  kann,  so  würde  man  dahin 
kommen,  dass  in  letzter  Linie  die  Vortheile  ans  der  nntheilbaren 
Obligation  jenem  Gläubiger  zufallen,  an  welchen  die  Sache  im 
Begresswege  zuletzt  gelangt  ist;  ein  Ergebniss,  welches  ebenfalls 
unbefriedigend  ist 

Das  Nehmen  des  Regresses  ist  daher  nur  auf  die  zweite  Art 
denkbar,  nach  welcher  die  Eegressforderung  auf  den  Ersatz  des 
aliquoten  Werththeiles  der  Sache  durch  den  befriedigten  an  den  nicht 
befriedigten  Gläubiger  geht.  Es  lässt  sich  nicht  läugnen,  dass  diese 
Lösung  beim  ersten  Anblicke  ganz  angemessen  erscheint,  weil  da- 
durch vermieden  wird,  dass  ein  Gläubiger  sich  zum  Nachtheile  der 
übrigen  bereichere.  Allein  die  Bereicherung  an  und  fär  sich  ist 
noch  kein  genügender  Bechtfertigungsgrund  t&r  eine  firsatzfordenmg, 
und  da  es  hier  an  jedem  Verschulden  von  Seite  des  befriedigten 
Gläubigei*s  fehlt,  indem  er  nur  das  in  Empfang  nahm,  wozu  er 
berechtigt  war,  nämlich  seinen  Antheil  auf  Grund  der  Obligation 
und  die  Antheile  der  üebrigen  wegen  ihrer  untrennbaren  Ver- 
bindung mit  seinem  Antheile,  so  ist  auch  für  die  Zulassung  dieser 
Art  des  Begresses  kein  genügender  Anhaltspunkt  vorhanden^*). 

Es  ist  aber  auch  gar  nicht  nothwendig,  einen  Begress  zuzulassen, 
da  wenn  ein  Gläubiger  ohne  Berücksichtigung  der  übrigen  be- 
friedigt worden  ist,  diese  übrigen  fort  berechtigt  bleiben,  von  dem 
Schuldner  das  Ganze  zu  fordern,  so  dass  ihre  rechtliche  Lage  durch 
die  Leistung  an  den  einen  gar  nicht  oder  höchstens  nur  insofern 
alterirt  wurde,  als,  wenn  die  Leistung  nicht  öfter  als  einmal  ge- 
schehen kann,  ihre  Forderung  durch  die  eingetretene  Unmöglichkeit 
einer  'nochmaligen  Leistung  sich  in  eine  Forderung  auf  Schad^- 
ersatz  umwandelt. 

Anders  ist  es,  wenn  zwischen  mehreren  Gläubigem  ein  beson- 
deres Verhältniss  besteht,  auf  welches  ein  Begress  begründet  werden 


«)  Windscheid  P.  §.  299  bes.  Note  3  nimmt  die  Zul&ssigkeit  des  Re- 
gresses an  und  begründet  seine  Ansicht  damit,  dass  der  Mitgläubiger,  welcher 
die  Zahlung  nicht  erhalten  hat,  die  Entschädigung  von  dem  befriedigten  Gläa- 
biger  mit  der  condictio  sine  causa  einfordern  könne.  Man  kann  jedoch  nicht 
sagen,  dass  der  Gläubiger  das  Ganze  sine  causa  habe,  die  causa  liegt  in  seiner 
Berechtigung  zu  einem  aliquoten  Theile,  wovon  der  Umstand,  dass  er  auch  die 
übrigen  Autheile  erhielt,  nur  eine  nothwendige  Consequenz  ist.  Vgl.  auch  Üb- 
belohde  361  fg. 
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kann;  in  diesem  Falle  wird  sich  die  Regressfrage  nach  den  beson- 
deren, fBr  dieses  YerhäJtaiiss  geltenden  Bestimmungen  regeln. 

2.  Mehrere  Schuldner  einer  untheilbaren  Obligation. 
Wenn  Mehrere  als  Schuldner  in  einer  untheilbaren  Obligation  stehen, 
sei  es  als  ursprüngliche  Schuldner,  sei  es,  dass  sie  als  TTniversal- 
oder  Singularsuccessoren  des  ursprünglichen  Schuldners  in  die  Obli- 
gation eintreten,  so  nähei't  sich  dieses  Verhältniss  mehr  als  das 
bisher  betrachtete  in  seinen  praktischen  Beziehungen  den  Solidar* 
Obligationen,  weil  hier  derselbe  Grundsatz  wie  bei  den  Solidarobligatio- 
nen besteht,  dass  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  von  jedem  Schuldner 
das  Ganze  zu  fordern,  und  dass,  so  wie  er  das  Ganze  von  einem 
Schuldner  erhalten  hat,  die  Obligation  auch  für  alle  übrigen  er- 
loschen ist. 

Für  die  Concentration  der  Obligation  auf  einen  Schuldner  gel- 
ten hier  die  Grundsätze  der  Solidarobligation,  insbesondere  muss 
man  auch  annehmen,  dass  wenn  der  Gläubiger  einen  Schuldner  ge- 
klagt hat,  er  einen  anderen  Schuldner  nicht  klagen  darf,  insolange 
er  von  der  ersten  Klage  nicht  abgestanden  isf^^). 

Auch  hinsichtlich  des  Verzuges  und  der  Wirkungen,  welche 
die  yerschiedenen  Auf  hebungsarten  der  Obligation  nach  sich  ziehen^^), 
ist  kein  Anlass,  von  den  Grundsätzen  der  Solidarobligation  abzu- 
gehen, so  dass  nur  jene  Fälle  einer  näheren  Betrachtung  zu  unter- 
ziehen sind,  in  welchen  die  untheilbare  Obligation  sich  durch  eine 
von  schuldnerischer  Seite  verschuldete  Leistungsunmöglichkeit  oder 
in  Folge  vergeblicher  Processführung  in  eine  Geldforderung  um- 
wandelt. 

Erfolgt  die  Umwandlung  dadui*ch,  dass  die  Leistung,  u.  z.  durch 
Verschulden  eines  Schuldners  unmöglich  wird,  so  haftet  nur  dieser 
Schuldner  für  den  verursachten  Schaden  und  somit  für  das  ganze 


^  Damit  etlodigt  sich  auch  die  im  römischen  Eechte  bei  Annahme  der 
Untencheidang  zwischen  Conealitäten  und  blossen  Solidaritäten  immerhin  zweifel- 
hafte Frage,  ob  hier  die  Grundsätze  der  Correal-  oder  die  der  blossen  Solidar- 
obligation eintreten,  also  ob  erst  durch  die  Zahlung  oder  schon  durch  die  Litis- 
oontestation  die  Befreiung  der  übrigen  Schuldner  eintritt.  Ribbentrop  CorrealobL 
223  nimmt  das  Vorhandensein  einer  Oorrealität,  jedoch  mit  wesentlichen  Unter- 
schieden von  der  eigentlichen  Correalobligation,  an,  Savigny  ObL  1.  367  fg.  u. 
Waldner  oorr.  Sol.  132  fg.  hingegen  sind  fftr  eine  wahre  Gorrealität.  Dagegen 
Ubbelohde  266  fg.  und  bes.  Brinz  kr.BL4.11  fg.;  dessen  eigene  Ansicht  S.  52. 

»1)  Ribbentrop  CorrealobL  223  Note  1,  Windscheid  P.  §.  299. 

Haien  Öhr  I,  Obljgationenreoht.    I.    2.  Aufl.  13 
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Interesse  des  Gläubige«  an  der  Obligation  ^^).  Es  ist  nämlich  hier, 
wie  bei  der  Solidarobligation,  kein  Grund  vorhanden,  warom  man 
die  übrigen  Mitscholdner  für  die  obligationswidrige  Handlung  des 
einen  Mitschuldners  haftbar  machen  sollte'^.  Wird  die  Leistongs- 
unmögUchkeit  hingegen  durch  die  sämmtlichen  Mitschuldner  ver- 
ursacht oder  verwandelt  sich  die  untheübare  Obligation  im  Process- 
wege  in  eine  Geldforderung,  so  entsteht  die  Frage,  ob  das  Interesse 
von  jedem  einzelnen  Schuldner  zur  Gänze  oder  nur  pro  rata  gefordert 
werden  könne. 

Diese  Frage  erledigt  sich  durch  eine  ähnliche  Betrachtung, 
wie  sie  im  analogen  Falle  bei  Vorhandensein  mehrerer  Gläubiger 
gemacht  worden  ist  Da  nämlich  der  Grund  der  besonderen  Be- 
handlung, die  Untheilbarkeit  der  Leistung,  hinweggefallen  ist  und 
der  Leistungsgegenstand  der  Geldforderung  ein  theübarer  ist,  so 
tritt  die  allgemeine  Regel  für  theilbare  Obligationen  wieder  in 
Wirksamkeit,  es  kann  daher  von  jedem  einzelnen  Schuldner  nur 
der  ihn  treffende  AntheU  gefordert  werden  ^^).    Hievon  ist  dann 


")  L.  6  §.  16  D.  13.  6,  1.  1  §.  43  L  10  D.  16.  3,  Ribbentrop  CorrealobL 
130  Note  12,  Windscheid  P.  §.  299  Note  8. 

»«)  Mages  47.  Arg.  L  2  §.  6  1.  3  pr.  1.  4  pr.  D.  45.  1,  §.  1313  a.  b.G.  B. 

**)  Diese  Meinung,  früher  allgemein  herrschend  (auch  bei  Seuffert  P.  §.  228 
Note  6),  wird  heute  noch  vertreten  von  Baron  Gesammtrechtsverhältnisse  213 
(schon  für  das  rOmische  Recht),  Brinz  kr.  Bl.  4. 52  (nur  für  das  moderne  Recht' 
n.  Dernburg  a.  a.  0.;  sie  ist  auch  die  der  österreichischen  SchriftsteUer  Nippel 
6.  97,  Winiwartei  4.  49,  Stubenrauch  2.  228,  Eirchstetter  474,  dagegen 
nur  Waldner  corr.  Sol.  141  Note  154.  Die  G^ner  dieser  Ansicht  theüen  sich 
in  3  Gruppen:  1.  Einige  haben  sich  dafür  ausgesprochen,  dass  in  allen  FäUen 
das  ganze  Interesse  von  jedem  einzelnen  Mitschuldner  gefordert  werden  könne, 
so  Savigny  Obl.  1.  357  i^.,  Rttmelin  226  fg.,  Ryck  Schuldv.  110,  Arndts 
P.  §.  216  (seit  der  7.  Aufl.),  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.233  Note  o,  Windscheid 
P.  §.  299.  Hieher  gehört  gewissermassen  auch  Mages,  welcher  zwar  S.  43  und 
46  fg.  das  Princip  aufstellt,  dass  sobald  sich  die  untheübare  Forderung  in  eine 
theilbare,  also  insbesondere  in  eine  Geldfordemng  verwandelt,  jeder  Schuldner  nur 
zur  Leistung  des  ihn  treffenden  ideellen  Theiles  verpflichtet  ist,  spätes  jedoch 
von  diesem.  Principe  abgeht  und  sowohl  bei  der  Obligation  auf  Einräomung  einer 
Prädialservitut  (S.  49  fg.),  als  bei  der  auf' Herstellung  eines  opus  gehenden  Ver- 
pflichtung (S.  51  fjg.)  die  einzelnen  Schuldner  in  das  Interesse  zur  Gänze  Te^ 
urthaüen  will.  Von  der  Haftung  für  das  ganze  Interesse  lassen  übrigens  Arndts 
und  Mages  eine  Ausnahme  zu;  ersterer,  wenn  die  untheübare  YerbindÜchkeit 
schon  für  den  ursprünglich  Verpflichteten  zu  einer  Schadenersatsfordemag  ge- 
worden ist,  für  welche  die  Erben  nur  jpro  parte  haften  soUen,  und  Mages,  wenn 
die  Mehrheit  der  Schuldner  erst  nach  Gonstituirung  der  Obligation  durch  Universal- 
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eine  Ausnahme  zu  machen,  wenn  nach  den  für  die  Solidarobligation 
aufgestellten  Grundsätzen  wegen  eines  unterlaufenen  Verschuldens 


succession  entstanden  ist.  Diese  Ansicht  ist  offenbar  durch  Ubbelohde's  Aus- 
legung der  1.  72  pr.  D.  46.  1  entstanden.  2.  Ubbelohde  46,  76 fg.,  105,  239, 
B49fg.,  284  (und  ähnlich  schon  Holzschnher  Theorie  d.  gem.  Giv.  E.  3.10  fg., 
dann  Schenrl  96  f^.)  gestattet  bei  negatiyen  Leistungen,  dann  bei  positiven 
Leistungen,  wegen  welcher  erst  dann  geklagt  werden  kann,  wenn  eine  Natnral- 
leistung  nicht  mehr  möglich  ist,  bloss  die  Einforderung  des  Literesses  pro  parte, 
bei  den  übrigen  positiven  Leistungen  hingegen  die  Einforderung  des  ganzen  Li- 
teresses von  dem  einzelnen  Schuldner.  3.  Die  Mehrzahl  der  Neuem  endlich  spricht 
sich  nur  bei  der  Forderung  auf  Einräumung  einer  Prädialservitut  fftr  die  Ver- 
pflichtung jedes  einzelnen  MitBchuldneis  zur  Leistung  des  gesammten  Literessee 
aus;  bei  aUen  anderen  Obligationen  soU  nur  die  Verpflichtung  zur  Zahlung  des  In- 
teresses pro  rata  eintreten,  so  PuchtaiP.  §.  233  Note  o,  Ribbentrop  Correalobl. 
223  fg.,  vgL  mit  231  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  89,  Brinz  kr.  Bl.  4. 46  und  52  (für  das 
römische  Recht),  Vangerow  P.  §.  567  Anm.  2.  I,  und  wohl  auch  Siebenhaar 
CoirealobL  260  fg.,  270  fg.,  414.  —  Die  queUenmässige  Begründung  der  im  Texte 
TOtretenen  Ansicht  liegt  in  Folgenden:  a.  L.  72  pr.  D.  45.  1:  Cdsus  tarnen 
libro  trigesimo  octavo  Digestorwn  refert,  Tvheronem  exidtimasH,  ubi  quid  fieri 
stipulemur,  si  non  fuerit  factum,  pecuniam  dari  oportere,  ideoque  et  tarn 
in  hoc  gener e  dividi  stipulation em;  secundum  quem  Celsus  ait,  posse  dici, 
iwta  aeaiimafione  facti  dandam  esse  peiitionem,  und  dazu  Scheurl  35  fg.,  93, 
Vangerow  a.  a.  0.  L  2,  Arndts  P.  §.  216  Note  2.  Die  Beweiskraft  dieser 
Stelle  sucht  zu  beseitigen  Savigny  ObL  1.358  fg.,  der  dann  nur  die  Anführung 
einer  literarischen  Curiosität  aus  alter  Zeit  sieht  (dagegen  bes.  Vangerow  a.  a.  0.) 
und  Ubbelohde  76  fg.,  welcher  die  SteUe  dahin  erklärt,  dass  darin  vorausgesetzt 
werde,  dass  eine  untheilbare  Obligation  erst  nach  ihrer  Umwandlung  in  eine  auf 
das  Interesse  gehende  Forderung  sich  passiv  auf  mehrere  Erben  vertheilt  (ihm 
Bind  gefolgt  Arndts  a.  a.  0.  nnd  Windscheid  P.  §.  299  Note  7)  und  damit 
etwas  in  die  Stelle  hineinlegt,  was  dann  gar  nicht  enthalten  ist,  Vangerow 
a.  a.  0.  I.  2,  Baron  Gesammtrechtsverhältnisse  213  fg.  —  b.  Dass  nach  römi- 
schem Bechte  bei  Verwandlung  der  Obligation  auf  Einräumung  einer  Prädial- 
eervitut  in  eine  auf  das  Interesse  gehende  Forderung  das  ganze  Interesse  von 
jedem  einzelnen  Mitschuldner  gefordert  werden  kann,  lässt  sich  nicht  bezweifeln, 
L  4  §.  4  D.  8.  5,  1.  25  §.  10  D.  10.  2,  1.  2  §.  2  D.  45. 1  und  dazu  Ubbelohde 
45,  Baron  Gtesammtrechtsverhältnisse  215  fg.,  Vangerow  a.  a.  0. 1.  1,  Arndts 
P.  §.  216  Note  2.  Für  das  moderne  Recht  gUt  dies  aber  nicht  mehr,  weil,  wie 
Bibbentrop  233  hervorhebt,  der  Grund  der  Verurtheilung  des  einzelnen  Schuld- 
ners in  das  ganze  Interesse  sich  nur  aus  der  strengen  Fassung  der  Formel  (dare 
servitutem  oportere  im  Gegensatze  zu  quidquid  dare  facere  oportet  bei  anderen 
untheilbaren  Obligationen)  erklärt,  was  heut  zu  Tage  nicht  mehr  massgebend 
ist,  Brinz  krit  BL4. 52,  Baron  Gesammtrechtsverhältnisse  211.—  c.  Savigny 
Obl  1.  362  führt  für  seine  Ansicht  SteUen  an,  worin  es  heisst,  dass  mehrere  Er- 
ben in  solidum  tenentur,  1.  44  §.  8  D.  10.  2,  1.  11  §.  23.  24  D.  32,  1.  80  §.  1 D. 
35.  2,  L  85  §.  2  D.  45.  1;  allein  daraus  folgt  nicht,  dass  sie  auch  in  solidt*m 

13* 
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eine  Solidarität  der  Haftnng  eintritt  ^^).  Dann  wird  der  einzelne 
Mitscholdner  allerdings  yerpflichtet  sein,  die  Entschädigung  zur 
Gänze  zu  leisten,  aber  nicht  weil  die  Obligation  noch  als  eine  un- 
theflbare  betrachtet  wird,  sondern  weil  sie  zu  einer  solidarischen 
geworden  ist 

Die  Frage  nach  dem  Regresse  richtet  sich  zunächst  nach 
dem  besonderen  zwischen  den  Mitschuldnem  bestehenden  Verhält- 
nisse^). Abgesehen  davon  gründet  sich  die  Regressberechtigmig 
darauf,  dass  wenn  ein  Mitschuldner  das  Ganze  geleistet  hat,  er 
nicht  nur  seine,  sondern  auch  die  Leistung,  welche  den  übrigen 
Mitschuldnern  oblag,  vorgenommen,  also  für  die  Anderen  einen  Auf- 
wand gemacht  hat,  und  daher  aus  diesem  Grunde  berechtigt  ist, 
von  ihnen  Ersatz  zu  fordern,  §.  1042  a.  b.  G.  B.*'). 

o.    Bestimmte  und  unliestlmmte  Leistungen*);  insbesondere: 

a)  Alternative  Leistungen'^*). 

§.  14.  Das  Object  der  Leistung  kann  bei  dem  Entstehen  der 
Obligation  mit  mehr  oder  weniger  Bestinuntheit  festgestellt  sein. 
Die  grösstmögliche  Bestimmtheit  ist  vorhanden,  wenn  die  Leistung 


verurtheilt  werden  müssen,  wenn  das  ürtheil  auf  Zahlung  des  Interesses  in  Geld 
ergeht,  Vangerow  a.  a.  0.  I.  2,  Brinz  kr.  Bl.  4.  50. 

»)  Rümelin  227,  Arndts  P.  §.  216  Note  2. 

^  Ein  solches  besonderes  Verhältniss  ist  auch  das  mehreren  Miterben, 
zwischen  welchen  der  Begress  ausdrücklich  als  zulässig  erklärt  wird,  1.  25  §.  10 
1.  44  §.  8  D.  10.  2,  1.  11  §.  23.  24  D.  32,  1.  2  §.  2  D.  45.  1,  Savigny  ObL 
1.  357  fg.,  Ubbelohde  270  tg,,  Windscheid  P.  §.  299  Note  3. 

'*')  Windscheid  a.  a.  0.  Für  den  Regress  auch  Savigny  Obl.  1.  366, 
Arndts  P.  §.  266,  Brinkmann  Verhältniss  der  actio  communi  dividundo  und 
der  actio  negotiorum  gestorwn  151  fg.,  Ubbelohde  270,  Waldnercorr.  Sei.  139j 
unklar  Siebenhaar  Correalobl.  262  fg.,  415  fg. 

*)  HolzBchuher  Theorie  d.  gem.  Ciy.  R.  3.13  fg..  Unterholzner  Schuld- 
Verhältnisse  1.  216  fg.,  Savigny  Obligationenrecht  1.  386  fg.,  Sintenis  Civü- 
recht  §.  83.  4,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  254. 

**)  Holzschuher  Theorie  d,  gem.  Civ.  R.  3.  21  fg.,  Fitting  Correal- 
obligation  156  fg.,  Demelius  Ausübung  des  Wahlrechts  in  obligatorischen  Ver- 
hältnissen in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  17. 19  fg.,  Bernstein  Lehre  vom  alternativen 
WiUen  und  den  alternativen  Rechtsgeschäften  (1878),  Regelsb erger  Jahrb.  f. 
Dogmatik  16.  159  fg.,  Pescatore  die  sogenannte  alternative  Obligation  (1880), 
Nanne  die  disjunctive  Obligation  (1880).,  Pf  er  sehe  krit.  Vierte^ahisschrift 
23.  305  fg.,  309  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  1.32  fg.,  Ryck  Schuldverhält- 
nisse 129  fg.,  Vangerow  Pandekten  §.569,  Savigny  Obligatioenrecht  1. 389 fg., 
Windscheid  Pandektenrecht  §,  255.  1,  Dernburg  Pandekten  2  §.  27. 
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in  einer  individuell  bestimmten  Sache  zu  bestehen  hat^).  Das  andere 
Extrem  besteht  in  einer  so  allgemeinen  Bezeichnung  des  Leistungs- 
objectes,  dass  der  Inhalt  der  Obligation  sich  in  keiner  Weise  be- 
stimmen lässt  und  der  Schuldner  also  so  gut  wie  gar  nicht  gebunden 
ist,  sondern  sich  durch  die  Leistung  irgend  eines,  auch  ganz  werth- 
losen  Gegenstandes  oder  durch  eine  Leistung,  welche  gar  nicht  in 
einem  Verkehrsgute  besteht,  von  der  eingegangenen  Verpflichtung 
befreien  kann.  In  diesem  Falle  entsteht  gar  keine  Obligation^),  so 
z.  B.  wenn  der  Schuldner  sich  nur  verpflichtet  „etwas"  zu  leisten, 
oder  wenn  „Weizen*'  ohne  Angabe  der  Menge  zugesagt  worden  ist, 
da  einer  solchen  Verpflichtung  auch  durch  die  Leistung  nur  von 
einigen  Weizenkömem  nachgekommen  werden  kann,  u.  dgl.  m. 
Zwischen  diesen  beiden  Extremen  liegen  nun  die  verschiedenen 
Abstuftmgen  einer  grösseren  oder  geringeren  Bestimmtheit  der  Lei- 
stung. Die  Behebung  der  Unbestimmtheit  erfolgt  dann  entweder 
durch  die  auf  ein  bestimmtes  Object  sich  fixirende  wirkliche  Lei- 
stung, durch  den  Ausspruch  des  Richters,  oder  auch,  je  nach  der 
Beschaffenheit  der  specieUen  Obligation,  auf  andere  Weise  ^. 

Eine  besondere  Betrachtung  erfordern  zwei  Arten  von  Obliga- 
tionen mit  unbestimmtem  Leistungsgegenstande,  nämlich  die  alter- 
native und  die  generische  Obligation. 

Alternative^)  Obligationen  sind  jene,  vermöge  welcher  eine 
von  mehreren  verschiedenen  Leistungen  je  nach  dem  Ausfalle  einer 
von  dem  Gläubiger  oder  von  dem  Schuldner  ausgegangenen  Wahl 


')  Die  römische  Unterscheidung  von  certa  und  incerta  atipulatiOj  welche 
mit  den  Eigenthümlichkeiten  des  römischen  Elagensystems  in  Verbindung  steht, 
iiat  eine  hievon  ganz  verschiedene  Bedeutung;  s.  hierüber  Savigny  Syst.  5. 578  fg. 
u.  ObL  1.  388  Note  c,  Puchta  P.  §.  220,  Sintenis  C.B.§.  83 Note 40,  Arndts 
P.  §.  203  Note  1. 

«)  L.  2  §.  5  D.  13.  4,  L  35  §.  1  D.  18.  1,  L  69  §.  4  D.  23.  3,  1.  71  pr. 
D.  30,  1.  94.  95.  108  §.  1  1.  115  pr.  D.  45.  1,  1.  1  C.  5.  11,  Savigny  Obl.  1. 
386  %.,  Puchta  Vorl.  §.  221,  Sintenis  C.  R.  §.  83.  4,  Böcking  P.  1  §.  89, 
Windscheid  P.  §.  254,  314. 

«)  S.  hierftber  Holzschuher  3.  14  fg..  Windscheid  P.  §.  254.  Hat  der 
Schuldner  nach  seinem  billigen  Ermessen  (arbitrium  bani  virü)  zu  leisten,  so 
entsteht  aUerdings  eine  Obligation  [(Puchta  Vorles.  §.  221),  u.  z.  hat  hier  im 
Falle  eines  Streites  der  Richter  die  Leistung  festzusteUen.  Vgl.  1.  7  pr.  D.  18. 1, 
L  24  pr.  D.  19.  2,  1.  76—79  D.  17.  2,  1.  69  §.  4  D.  23.  3,  L  22  §.  1  D.  50. 17, 
l  3  C.  6.  11,  1.  15  C.  4.  38,  Arndts  P.  §.  203,  Windscheid  P.  §.254  Note  5. 

^  üeber  diesen  Ausdruck  s.  Savigny  Obl.  1.  390  u.  Pescatore  1  Notel. 
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ZU  erfolgen  hat  ^).  Bei  diesen  Obligationen  ist  es  also  von  Anfang 
an  bestimmt,  dass  eine  der  Leistungen  zu  geschehen  hat,  aber  nicht 
bestimmt,  welche  von  den  verschiedenen  Leistungen  dies  sein  wird. 
Diese  Unbestimmtheit  wird  erst  durch  die  Wahl  beseitigt,  welche 
entweder  vom  Schuldner  oder  vom  Gläubiger  ausgehen  muss^'). 
i)ie  IJebereinkunft  kann  allerdings  auch  dahin  gehen,  dass  die  Wahl 
durch  einen  Dritten  zu  geschehen  hat;  für  eine  in  dieser  Form  ein- 
gegangene Obligation  gelten  jedoch  nicht  die  Regeln  der  alternati- 
ven Obligation,  eine  solche  Obligation  ist  vielmehr  als  eine  bedingte*) 


»)  Savigny  Obl.  1.  389,  Arndts  P.  §.  203. 

<**)  Man  drftckt  dies  daMn  aus,  dass  beide  Leistungen  in  öfdiffoHone  und 
nui  eine  derselben  in  iolutwne  ist,  Greiff enhagen  altem.  Obl.  5  fg,,  Berwin 
obl.  alt  2  fg.,  Begelsberger  166  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  83  Note  49,  Brinz 
P.  2.  103,  Dernburg  a.  a.  0.,  ünger  Pr.  R.  1.494  und  eigentlich  auch  Wind- 
scheid P.§.  255  Note  5  (hat  der  Gläubiger  das  Wahlrecht,  so  ist  jeder  Leistungs- 
inhalt sogleich  in  Obligationen  steht  dem  Sdiuldner  das  Wahlrecht  zu,  so  kann 
man  sofort  yon  keinem  Leistungginhalte  sagen,  dass  gerade  er  geschuldet  werde, 
sondern  nur,  dass  er  geschuldet  werden  kann;  da  aber  der  Schuldner  in  Bezie- 
hung auf  keinen  Leistungsinhalt  ungebunden  ist,  kann  man  auch  in  diesem  Falle 
sofort  von  jedem  Leistungsinhalte  sagen,  dass  er  in  Migatione  ist),  yieUeicht  auch 
JBernstein  1  fg.,  86  fg.,  nach  welchem  die  Aussprüche  der  röm.  Quellen  auf  zwei 
entgegengesetzte  Theorien  hinweisen  (dagegen:  Pescatore  50  fg.,  Pfersche 
310),  dessen  eigene  Ansicht  jedoch  nicht  klar  wird.  Bekämpft  wird  die  herr- 
schende Ansicht  von  Fitting  Corr.  136  fg.,  nach  welchem  immer  nur  ein  Gegen- 
stand in  Obligation^  ist,  dann  von  Pescatore,  dem  der  aufjgestellte  Satz  ganz 
werthlos  erscheint  (8  fg.)  und  der  behauptet,  es  bestehe  ein  principieUer  Unter- 
schied zwischen  der  Altemativobligation  mit  Wahlrecht  des  Schuldners  und  der 
mit  Wahlrecht  des  Gläubigers;  bei  ersterer  bestehe  eine  Obligation  mit  alterna- 
tiv bestimmtem  Lüialte,  bei  der  zweiten  habe  man  es  mit  einer  Mehrheit  von 
Forderungsrechten  zu  thun,  indem  die  mehreren  Leistungen  sofort  geschuldet 
werden;  gegen  ihn  bes.  Bernstein  Zeitsch.  f.  H.  R.  29.  60  fg.;  auch  Begels- 
b erger  167  nimmt  in  allen  Fällen  nur  eine  Obligation  an.  Die  ganze  umfang- 
reiche Discussion  über  die  Formulirung  des  Satzes  (s.  die  Literatur  bei  Pesca- 
tore XI  u.  Byck  Schuldv.  129  fg.),  denn  um  mehr  als  eine  Formulirung  handelt 
es  sich  nicht,  ist  ziemlich  müssig  undohne  aUen  praktischen  Werth,  Pfersche  309. 
Es  genügt  daher  auf  den  einen  Punct  hinzuweisen,  wodurch  sich  die  Altemativobliga- 
tion von  der  facultas  alternativa  (s.  unten  Note  16)  unterscheidet,  nämlich  darauf 
dass  bei  ersterer  der  Schuldner  von  Anfang  an,  wie  sich  Windscheid  ausdrückt, 
hinsichtlieh  keiner  der  beiden  Leistungen  ungebunden  ist.  Die  Consequenzen, 
welche  sich  daraus  ergeben,  s.  unten  bei  der  Lehre  von  dem  Einflüsse  der  Lei- 
stungsunmöglichkeit auf  die  alternative  Obligation. 

«)  L.  141  §.  1  D.  45.  1,  1.  15  C.  4.  38,  Arndts  P.  §.  203.  üeber  den 
unterschied  zwischen  alternativer  und  bedingter  Obligation  Bernstein  103  fg., 
Pescatore  16  fg.,  Windscheid  P.  §.  255  Note  3. 
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zu  behandeln,  bei  welcher  das  Eintreten  der  Bedingung  darin  liegte 
dass  die  dritte  Person  sich  für  die  eine  der  mehreren  Leistungen 
entscheidet. 

Die  einzetaen  Leistangen,  zwischen  welchen  bei  der  aJternatiTen 
Obligation  zu  wählen  ist,  können  entweder  bestimmt  oder  unbestimmt 
sein;  entweder  alle  von  derselben  Gattung  oder  von  yerschiedener 
Gattung;  sobald  sie  jedoch  von  dersdl)en  Gattung  sind,  muss  wenig- 
stens eine  derselben  mit  einer  Beschränkung  auf  bestimmte  Ihdivi- 
dnen  und  nicht  bloss  generisch  bestimmt  sein,  da  die  Obligation 
sonst  in  eine  generische  übergeht,  wie  weiter  unten  auseinanderzu- 
setzen mn  wird. 

Die  alternative  Obligation  ist  nach  folgenden  zwei  Gesichts- 
punkten zu  betrachte:  I.  Entstehung  dersdben,  II.  Fixirung 
des  zu  leistenden  Gegenstandes. 

I.  Entstehung.  Eine  alternative  Obligation  entsteht  1.  durch 
ausdrückliche  Erklärung,  u.  z.  kann  dies  sowohl  bei  vertragsmässi- 
gen*^  als  bei  letztwilligen  ^)  Yerfögungen  vorkommen.  2.  Ausser- 
dem gibt  es  noch  Verhältnisse,  mit  welchen  das  Entstehen  einer 
alternativen  Obligation  ohne  darauf  gerichteten  Willen  der  Parteien 
yerbunden  ist.    Das  heutige  Recht  kennt  folgende  derartige  Fälle: 

a)  Wenn  der  Entiehner  die  »tlehnte  Sache  verloren  und  daftr 
ihr^  Werth  dem  Verleiher  ersetzt  hat  und  wenn  späterhin  die 
entlehnte  Sache  von  dem  Entiehner  wiedergeftmden  wird,  so  hat 
nach  §.  960  a.  b.  G.  B.  der  Verleihe  die  Wahl,  ob  er  die  erlangte 
Entsehädigtiiig  behalten  oder  gegen  Bückstellung  dersdben  die  ent- 
lehnte Sache  an  sich  nehm^  will*).  Daraus  folgt,  dass  wenn  die 
entlehnte  Sache  nadi  Bezahlung  der  Entschädigung  für  diesrtbe 
von  dem  Verleiher  geteadmi  und  in  seinen  Besitz  gekommen  ist^ 
ihm  nicht  die  Berechtigung  zusteht,  die  Sache  und  die  erhaltene 
£ntschädignng  zu  behalten,  sondern  dass  er  vielmehr  die  eine  oder 
die  andere  dem  Entiehner  zu  übeiiaissen  hat  ^%  wobei  ihm  in  Gon- 

')  Beispiele  von  alternativen  Obligationen  sind:  der  Trödelvertrag  (§.  1086 
a.  b.  G.  B.;  vgl.  Demelius  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  17.  32),  anf  dem  Gebiete 
des  Handelsrechts  4ie  veisdkiedenen  PrSmiengeschttfte  (Thöl  H.  B.  1.  968  fg., 
Endemann  H.  B.  611  tg,)]  ancb  im  Betporeohea  eines  Angeldes  liegt  eine  alter- 
native Obligation,  §.  908  a.  b.  G.  B.,  u.  z.  nni  ftii  den  Fall,  als  der  Vertrag 
aus  Verschulden  eines  Contrahenten  nicht  erfüllt  wird. 

«)  Savigny  Obl.  1.  392  fg. 

•)  Hippel  6.  309,  Winiwarter  4.  177,  Stubenrauch  2.  326. 

^<0  L.  2  D.  12.  7,  1.  17  §.  5  D.  13.  6. 
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Sequenz  mit  den  Bestimmimgen  des  §.  980  freigestellt  sein  mnss, 
ob  er  dem  Entlehner  die  Entschädigung  zurückstellen  oder  ihm  die 
Sache  überlassen  will.  Es  besteht  also  hier  eine  alternative  Obliga- 
tion^^), vermöge  welcher  der  Entlehner  berechtigt  ist  von  dem  Ver- 
leiher zu  fordern,  dass  er  ihm  entweder  die  Sache  oder  die  erhaltene 
Entschädigung  ausfolge.  Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt  darin, 
dass  wenn  der  Verleiher  beides  behielte,  er  sich  zum  Nachtheile 
des  Entlehners  bereichem  wfirde.  Sehr  zweckmässig  erscheint  es 
dabei,  dass  es  in  der  Wahl  des  Verleihers  liegt,  ob  er  die  Sache 
oder  die  Entschädigung  behalten  wolle.  Er  muss  in  die  Möglich- 
keit versetzt  werden,  die  Sache  zu  behalten,  weil,  wenn  er  auch 
eine  Entschädigung  angenommen  hat,  dies  doch  nur  durch  die  Ver- 
hältnisse erzwungen  war;  unter  der  Voraussetzung,  dass  die  Sache 
nicht  mehr  zu  finden  ist,  blieb  ihm  eben  nichts  Anderes  äbrig,  als 
sich  mit  der  Entschädigung  zu  begnügen.  Man  muss  es  ihm  aber 
auch  freistellen,  die  Entschädigung  zu  behalten,  denn  in  der  Nicht- 
zurückstellung  der  geliehenen  Sache  liegt  ein  Verschulden  des  Ent- 
lehners, durch  die  Leistung  der  Entschädigung  ist  das  ganze  Leih- 
verhältniss  zum  Abschlüsse  gekommen  und  der  Verleiher  war  daher 
auch  nicht  mehr  verpflichtet,  auf  die  Zurückstellung  der  Sache  zu 
rechnen.  Ein  späteres  Zurückstellen  der  Sache  gegen  Herausgabe 
der  Entschädigung  kann  ihm  auch  unter  Umständen  sehr  unerwünscht 
und  nachtheilig  sein,  so  z*  B.  wenn  er  statt  der  verlorenen  sich 
bereits  eine  neue  Sache  angeschafft  hat,  u.  dgl.  m.  Das  österreichische 
Recht  hat  daher  auch  einen  richtigeren  Weg  eingeschlagen,  als  das 
römische  Recht,  welches  in  der  Leistung  der  Entschädigung  den 
Kauf  der  verlorenen  Sache  sieht  ^*)  und  es  deswegen  der  Wahl  des 
Zahlers  überlässt,  ob  er  die  Entschädigung  oder  die  Sache  zurück- 
fordern wiU^*). 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  dass  die  Bestimmung  des  §.  980 
a.  b.  G.  B.  nicht  eine  exceptionelle  Massregel,  etwa  eine  besondere 
Begünstigung  des  unentgeltlich  Verleihenden  ist,  sondern  dass  ein 
höheres  Princip  zu  Grunde  liegt,  welches  in  allen  ähnlichen  Fällen 
in  gleicher  Weise  zur  Geltung  zu  gelangen  hat,  das  also  auch  bei 
Vermiethungen  ^^)  und  überhaupt  in  allen  Fällen,  in  welchen  der 

")  Sayiguy  Obl.  1.  395. 
>«)  L.  1  §.  3  D.  41.  4. 
")  Sayigny  Obl.  1.  395  fg. 
")  Savigny  Obl.  1.  395. 
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blosse  Inhaber  dem  Eigenthümer  fftr  eine  verlorene  Sache  Entschädi- 
gmg  geleistet  hat,  in  Anwendung  zn  bringen  ist  ^^). 

b)  Wenn  bei  dem  handelsrechtlichen  Kaufe  ein  Verzug  von  Seite 
eines  Conti*ahenten  dntritt  und  die  Waare  noch  nicht  übergeben 
ist,  so  wird  die  einfache  Obligation  aus  dem  Kaufvertrage  in  eine 
alternative  umgewandelt  und  es  stehen  dem  nicht  im  Verzuge  be- 
findlichen Contrahenten  die  in  Art.  354  und  355  H.  G-.  aufgeführten 
Wahbechte  zu. 

c)  Eine  alternative  Obligation  mit  Wahlrecht  des  Gläubigers 
entsteht  auch  im  Falle  des  Art.  55  H.  G.,  sofern  der  Procurist  oder 
Handlungsbevollmächtigte,  welcher,  ohne  Procura  oder  Handlungs- 
vollmacht erhalten  zu  haben,  ein  Handelsgeschäft  geschlossen  hat, 
Yon  dem  Dritten  nach  dessen  Wahl  auf  Schadenersatz  oder  Er- 
ftUung  belangt  werden  kann^^). 


")  Sintenis  C.  R.  §.  111  bei  Note  27. 

^^  Nach  Savigny  ObL  1.  396  entsteht  eine  alternative  Obligation  auch 
bei  einer  Verletzung  über  die  Hälfte,  weil  da  der  Verletzte  die  Aufhebung  des 
Vertrages  fordern,  der  andere  Oontrahent  dagegen  von  diesem  Ansprüche  durch 
die  Ergänzung  des  von  ihm  (legebenen  bis  zum  yoUen  Werthe  des  Erhaltenen 
sich  befreien  kann  (L  2.  8  C.  4.  44,  §.  934  a.  b.  G.  B.),  so  dass  also  für  letzteren 
die  Alternative  besteht,  entweder  den  Vertrag  aufheben  zu  lassen  oder  den  Nach- 
trag zu  leisten.  Dies  ist  aber  nicht  eine  obligatio  alternativa^  denn  der  über  die 
Hälfte  Verletzte  ist  nicht  berechtigt  eine  von  mehreren  Leistungen  zu  fordern, 
seine  Berechtigung  besteht  vielmehr  lediglich  darin,  dass  er  die  Aufhebung  des 
Vertrages  begehren  kann.  Dem  anderen  Contrahenten  ist  es  hingegen  freigestellt 
sich  seiner,  diesem  Ansprüche  gegenüberstehenden  Verpflichtung  dadurch  zu  ent- 
ledigen, dass  er  den  Werth  vervollständigt.  Dies  ist  also  nur  eine  sog.  alterna- 
tive Ennäöhtigung  oder  facultae  aUemativa  (Schweppe  rOm.  Pr.  B.  §.  146, 
Zitelmann  Irrthum  509,  Pescatore  264  fg.,  Begelsberger  258  fg.,  Koch 
Ford.  1.  41,  Ryck  Schnldv.  255  fg.,  Vangerow  P.  §.  611  Anm.  IV,  Sintenis 
C.  R.  §.  90  Note  16,  §.  116  Note  218,  Windscheid  P.  §.  256  Note  5a,  §.  396 
Note  8,  Wächter  wttrt.  Pr.  R.  2. 198  fg.,  Unger  Pr.  R.  1. 494),  eine  Art  gesetz- 
licher daHo  in  aölutum^  durch  welche  man  sich  von  der  Leistung  dessen,  was 
allein  in  Migaiume  ist,  befreien  kann.  Daher  kommt  es  aueh,  dass  durch  den 
Untergang  der  zurückzugebenden  Sache  ohne  Verschulden  des  Empfängers  die 
ganzse  Obligation  aus  der  Verletzung  über  die  Hälfte  erlischt,  während  bei  Vor- 
handensein einer  alternativen  Obligation  nun  die  zweite  Alternative,  die  Leistung 
des  Nachtrages,  als  einfache  Obligation  übrig  bleiben  würde,  Va ngerow a.a.O., 
Windscheid  P.  §.  396  Note  3,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  200,  Unger  a.a.O. 
Dieses  Rechtsverhältniss  drückt  sich  praktisch  darin  aus,  dass  der  über  die  Hälfte 
Verletzte  in  der  Klage  kein  alternatives  Petit  zu  steUen  hat,  womit  er  die  Auf- 
hebang  des  Vertrages  oder  die  Vervollständigung  des  Geleisteten  begehrt  (Dede- 
kind  (fe  Vera  indde  et  vi  laeaionis  enormis  85,  Glück  Erl.  d.  Pand.  17.  71  fg.. 
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II.  Fixirttng  des  za  leistenden  Gegenstandes.  Bei  jeder 
alternativen  Obligati(m  ist  es  anfänglich  ungewiss,  was  der  wirk- 
liche Gegenstand  der  Leistung  sein  wird.  Diese  üngewissheit  wird 
dadurch  beseitigt,  dass  die  Obligation  sieh  auf  eine  der  mehrere 
alternativ  geschuldeten  Leistungen  flxirt.  Sobald  dies  geschehea 
ist,  &llt  die  üngewissheit  weg  und  das  Verhältniss  gestaltet  gich 
von  nun  an  so,  wie  bei  einer  einfadien,  nur  auf  eine  Leistoag 
gehenden  Obligation^'). 

Die  Feststellung  des  Leistungsgegenstandes  kann  auf  verschie- 
dene Weise  erfolgen:  1.  Durch  Vertrag  zwischen  den  Partdai, 
2.  durch  einseitig  erklärte  Wahl,  3.  durch  die  wirkliche  Lei- 
stung, und  4.  unter  Umständen  dadurch,  dass  eine  der  mdurerea 
alternativen  Leistungen  unmöglich  wird. 

1.  Vertrag.  Dass  die  Parteien  durch  ihren  ObereinstmmeR 
den  Willen  die  alternative  Obligation  in  eine  einfache  verwandeln 
können,  ist  unzweifelhaft^^),  es  fällt  dann  die  Alternativität  weg 
und  die  Obligation  ist  als  eine  nur  auf  eine  Leistung  gehende  zu 
behandeln. 

2.  Einseitig  erklärte  Wahl.  Hier  sind  zwei  Fragen  zb 
beantworten:  a)  Wer  ist  berechtigt  zwischen  den  mehreren  Leistun- 
gen zu  wählen  und  h)  in  welcher  Weise  erfolgt  die  Wahl? 


Begelsbergex  162;  anders  nach  cananisohem  Rechte,  welches  in  c.  8. 6. X.  3. 17 
die  SteUung  eines  alternativen  Fetits  geradezu  yorsohxeibt)  und  dass  auch  die 
Veiuitheilung  keine  alternative  ist,  denn  dann  könnte  der  über  die  Hälfte  Ver- 
letzte im  Executionswege  die  VervoUstttndigung  des  Erhaltenen  gegen  den  Willea 
des  andern  Ck)ntrahenten  erwirken,  während  dies  doch  nur  in  Folge  einer  aus- 
drücklich dahin  gehenden  Erklärung  des  anderen  Contrahenten  eintreten  soü.  Die 
Sache  ist  vielmehr  so,  dass  bei  Geltendmachung  des  Bechts  aus  der  Veiietzung 
Über  die  Hälfte  nur  ein  einfaches  Petit  auf  Aufhebung  des  Vertrages  zu  stellen 
ist  und  dass  nur  im  Urtheile  bemerkt  wird,  der  Geklagte  könne  sidi  von  der 
ihm  urtheilsmässig  auferlegten  Verpflichtung  durch  Zahlung  des  UebenchuanB 
befreien;  Wächter  würt.  Pr.  E.  2.  206  Note  8,  ünger  Pr.  R,  1.  496  Note  K, 
vgl.  auch  die  Entsch.  des  obersten  Gerichtshofes  bei  Glaser  u.  Unger  Nr.  1381. 
Nicht  ganz  klar  über  diesen  Punkt  Nippel  6.  199,  welcher  zuerst  das  Stellen 
eines  nicht  alternativen  Begehrens  als  das  Bichtige  erklärt  und  gleiok  darauf  das 
SteUen  eines  alternativen  Begehrens  für  vorsichtiger  hält!  Andere  Fälle  einer 
facultas  aUemativa  s.  §.  42  u.  95.  L  1. 

»')  Windscheid  P.  §.  256. 

")  Vgl.  1.  27  §.  6  D.  2.  14,  1.  26  pr.  D.  18.  b,  Bernstein  42  fg.,  Pesca- 
tore  174  fg.,  Windscheid  P.  §.  256. 
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a)  Bei  den  ohne  darauf  gerichteten  Parteienwillen  entstehenden 
alternativen  Obligationen  bestimmt  regelmässig  das  Gesetz,  wer  zu 
wählen  habe,  wie  dies  oben  bereits  auseinandergesetzt  wnrde.  Für 
die  durch  dahin  abzielenden  Priyatwillen  entstandenen  alternativen 
Obligationen  entscheidet  zunächst  dieser  Wille  ^^);  in  Ermanglung 
einer  ausdracklichen  oder  stillschweigenden^^')  Erklärung  darüber 
hat  der  Schuldner  das  Wahlrecht  ^^),  denn  dui*ch  seine  Thätigkeit 
soll  die  Leistung  vor  sich  gehen,  und  da  durch  jede  der  mehreren 
Leistungen  der  Vertrag  erfüllt  wird,  so  stehen  dem  Schuldner  eben 
mehrere  Wege  offen,  auf  welchen  er  diesen  Erfolg  erreichen  kaim  ^^). 

Das  einer  Partei  zustehende  Wahlrecht  geht  auch  auf  ihren 
Bechtsnachfolger  aber.  In  Betreff  des  üniversalsuccesBors  ist  dies 
unzweifelhaft^^)  und  es  besteht  hievon  für  das  österreichische  Becht 
nor  eine  Ausnahme  in  Folge  der  ausdrucklichen  Bestimmung  des 
§.  659  a.  b.  Qr.  B.,  dass  wenn  der  wahlberechtigte  L^atar  vor  der 
Wahl  stirbt,  der  Richter  die  Wahl  vorzunehmen  hat*^).  Ebenso 
mass  man  auch  die  Zulässigkeit  einer  üebertragung  des  Wahlrechts 
an  den  Singularsuccessor  annehmen,  weil  kein  Grund  vorhanden  ist, 
warum  man  das  Wahlrecht  im  Allgemeinen  als  ein  höchst  persön- 


»»)  L.  10  §.  6  D.  23.  3,  1.  75  §.  8  1.  112  pr.  D.  45.  1,  §.  907  a.  b.  G.  B., 
Windscheid  P.  §.  255. 

»•)  Pescatore  83  fg. 

«0  §.  33  L  4.  6,  1.  25  pr.  1,  34  §.  6  D.  18.  1,  1.  21  §.  6  D.  19.  1,  1.  10 
§.  6  D.  23,  3,  1.  93.  106.  138  §.  1  D.  45,1,  §.  906  a.  b.  G.  B.,  Bernstein  46  fg., 
Vangerow  P.  §.  569  Amn.  1,  Puchta  Vorles.  §.  221,  Savigny  Obl.  1.  390, 
Arndts  P.  §.  S03,  Windscbeid  P.  §.  256,  Dernburg  P.  2  §.  27,  ünger 
Pr.  R.  1.  494. 

'*)  Say^gny  Obl.  1.  391.  Dies  gut  im  österreiohiBchen  Eeohte  aucb  füir 
die  durch  Testament  begründeten  altemativen  Obligationen,  da  in  §.  656  der  Eibe 
als  wahlberechtigt  erklärt  wird,  Arndts  P.  §.  579  Note  2,  Unger  Pr.  R.6.318 
insb.  Note  3.  Nach  römischem  B.echte  hingegen  hat  bei  dem  legatum  per  viruU" 
catuman  und  seit  Justinian  (§.  22  I.  2.  20)  bei  allen  Legaten  im  Zweifel  der 
Legatar  die  Wahl,  Vangerow  P.  §.  649,  Savigny  Obl.  1.  394,  Arndts 
a.  a.  0. 

•«)  L.  76  pr.  D.  45.  1,  Mühlenbruch  P.  §.  325,  Bernstein  47,  ünter- 
holzner  Schuldv.  1.  221,  Vangerow  P.  §.  569  Anm.  1.  3,  Savigny  Obl,  1.396 
fg.,  Keller  P.  §.  244. 

*^  Unger  Pr.  E.  6.  319  insb.  Note  5.  Nach  römischem  Bechte  erfolfi  die 
üebertragung  des  Wahlrechts  an  den  üniversalsuccessor  bei  Legaten  ebenso  wi^ 
bei  den  anderen  altemativen  Obligationen,  $.  23  I.  2.  20,  1.  19  D.  33.  b,  L  12 
§.  7  D.  36.  2. 
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Kches,  nicht  mit  dem  Fordenmgsrechte  selbst  cedirbares  Recht  an- 
sehen sollte  (arg.  §.  1394  a.  b.  G.  B.).  So  wie  es  bei  der  einfachen 
Obligation  von  dem  freien  Willen  des  Gläubigers  abhängt,  ob  er 
überhaupt  die  Forderung  eintreiben  vnll  oder  nicht,  und  diese  Will- 
kür auf  den  Cessionar  übergeht,  so  kann  Letzterer  auch  bei  der 
alternativen  Obligation  in  jeder  Hinsicht  an  die  Stelle  des  ersten 
Gläubigers  treten^*). 

6)  Nach  römischem  Rechte  liegt  in  einer  einseitigen  Erklärung 
keine  definitive  Wahl*'),  sondern  es  ist  eine  solche  Erklärung  stets 
-widerruflich  (jtcs  variandi);  nach  österreichischem  Rechte  hingegen 
ist  eine  einseitige  Erklärung  des  wahlberechtigten  Schuldners  oder 
Gläubigers  ••)  bindend  und  unwiderruflich,  §.  906  a.  b.  G.  B.,  sobald 
sie  dem  Gegner  von  dem  Wählenden  bekannt  gegeben  worden  ist*'). 
Ueber  die  Form  einer  solchen  Erklärung  besteht  keine  Norm,  es 
muss  daher  jede  Form  als  genügend  angesehen  werden.  Die  Er- 
klärung über  die  Wahl  kann  auch  erst  in  der  Klage  enthalten  sein*^, 
vorausgesetzt,  dass  der  Gläubiger  wahlberechtigt  ist,  in  welchem 
Falle  der  Vollzug  der  Wahl  durch  die  Zustellung  der  Klage  an 
den  Beklagten  erfolgt^*).    Nothwendig  ist  es  übrigens  nicht,  dass 


»*)  L.  75  §.  3  D.  30.  Die  Uebertragbarkeit  des  Wahlrechts  wird  jetzt  von 
den  meisten  SchriftsteUem  anerkannt,  Mtthlenbruch  Cession  264  fg.,  Schmid 
Cession  2.  101  u.  291,  Bernstein  48,  Unterholzner  Schuldv.  1.  221,  607. 
Ryck  Schuldv.  233,  Vangerow  P.  §.  669  Anm.  1.  3,  Savigny  Obl.  1.  397, 
Sintenis  C.  R.  §.  128.  m,  Keller  P.  §.  244. 

»)  L.  21  §.  6  D.  19.  1,  1.  6  §.  1  D.  42.  1,  1.  106.  112  pr.  1.  138  §.  1  D. 
45.  1,  1.  17  D.  46.  4,  Holzschuher  3.  23  fg.,  Puchta  P.  §.  221,  Pescatore 
178,  250  fg.,  Vangerow  P.  §.  569  Anm.  1.  2,  Savigny  Obl.  1.  390  fg.,  Eyck 
Schuldv.  231  fg.,  Arndts  P.  §.  203  Note  3  und  krit.  Viertelj..5.  339,  Keller 
P.  §.  244,  Windscbeid  P.  §.  255  Note  9.  Doch  wird  auch  die  entgegengesetzt« 
Ansicht  vertheidigt  von  Thibaut  P.  §.  85,  Mühlenbruch  P.  §.326,  Sintenis 
C.  R.  §.  83  Note  53  und  unter  den  Neueren  von  Ihering  dogm.  Jahrb.  1. 31  fg., 
Demelius  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  17. 22  fg.  und  Regelsberger  Archiv  f.  civ.Pr. 
49.  208  u.  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  170,  Dernburg  a.a.O.,  dagegen  insbes.  Wind- 
scbeid a.  a.  0.  u.  Pescatore  181  fg. 

2«)  Demelius  a.  a.  0.  19  Note  2,  Nippel  6.  125,  Stubenrauch  2.  252. 

«^  Demelius  a.  a.  0.  36  fg.,  ünger  Pr.  R.  2.  539  u.  6.  319,  Nippel 
6.  125. 

««)  L.  75  §.  8  1.  112  pr.  inf.  D.  45.  1,  Koch  Ford.  1.  42,  Savigny  ObL 
1.  392,  Sintenis  C.  R.  §.  83,  Arndts  P.  §.  203,  Windscheid  P.  §.  255, 
ünger  Pr.  R.  2.  538. 

«)  Puchta  Vorles.  §.  221,  Unger  a.  a.  0.  Nach  römischem  Rechte  ist 
die  Litiscontestation  das  entscheidende  Moment,  durch  .welches  die  mittels  An- 
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das  Wahlrecht  schon  in  der  Klage  ausgeübt  wird,  denn  es  mnss 
dem  Gläubiger  unbenommen  bleiben,  mit  der  Wahl  noch  in  der 
Klage  zurückzuhalten  und  ein  alternatives  Begebren  zu  stellen  ^^). 
Hat  aber  der  Schuldner  das  Wahlrecht,  so  muss  der  Gläubiger  in 
der  Klage  ein  alternatives  Begehren  stellen  ^^),  denn  der  Schuldner 
behält  sein  ungeschmälertes  Wahlrecht  selbst  wenn  er  in  Verzug 
geräth^^),  und  verliert  dasselbe  ei'st  durch  die  von  dem  Gläubiger 
auf  Grund  des  alternativ  lautenden  Urtheiles  vorgenommene  Execu- 
tionsfiihrung  auf  einen  Obligationsgegenstand ^^). 

3.  Wirkliche  Leistung.  In  der  Leistung  von  Seite  des 
Schuldners,  wenn  er  wahlberechtigt  ist,  sowie  in  der  Annahme  von 
Seite  des  Gläubigers,  wenn  dieser  wahlberechtigt  ist,  liegt  ebenfalls 
eine  Vornahme  der  Wahl;  durch  das  Vorsichgehen  der  Leistung 
wird  daher  die  Obligation,  indem  sie  gleichzeitig  erlischt,  ebenfalls 
auf  einen  Leistungsgegenstand  fixirt'*). 

Wären  irrthümlicher  Weise  zwei  (oder  mehrere)  der  alternativ 
geschuldeten  Gegenstände  geleistet  worden,  so  kann  einer  derselben 
(oder  alle  bis  auf  einen)  nach  Auswahl  des  Wahlberechtigten  zurück- 
gefordert werden,  denn  in  einem  solchen  Falle  lässt  es  sich  nicht 
behaupten,  dass  das  Wahlrecht  durch  die  Leistung  ausgeübt  worden 
ist.  Der  Schuldner  hat  durch  die  Doppelleistung,  der  Gläubiger 
durch  deren  Annahme  sein  Wahlrecht  aber  auch  nicht  verloren  und 
es  bleibt  daher  dem  ursprünglich  Wahlberechtigten  unbenommen, 


Stellung  der  Klage  erfolgte  Wahl  imwiderruflich  und  für  den  Gläubiger  bindend 
wird;  Koch  Ford.  1.  38,  Unterholzner  Schuldv.  1.  220,  Vangerow  P.§.  569 
Anm.  1.  2,  Savigny  Obl.  1.  392,  Wächter  Erört.  3.  115. 

^)  Wächter  Erört.  3.  117  und  würt.  Pr.  R.  536  Note  70,  Windacheid 
P.  §.  255  Note  10,  Dernburg  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  538  Note  21,  Stu- 
benrauch  2.  253  Note  1. 

")  §.  33  1.4.6,  Ryck  Schuldv.  233;  Arndts  P.§. 203,  Dernburg  a.a.O., 
Unger  Pr.  R.  2.  538  Note  20. 

^  §.  33  I.  4.  6,  Wächter  Erört.  3.117  Note  64,  Mommsen  Beitr.3.259 
fg.,  Madai  Hora  396  fg.,  Wolff  Mora  468,  Kniep  Mora  2.  18  fg.,  Bernstein 
67,  Pescatore  189  fg.,  Regelsberger  163,  Ryck  Schuldv.  245,  Vangerow 
P.  §.  569  Anm.  1.  4,  Windscheid  P.  §.  255  Note  11,  Unger  Pr.  R.  2.  638 
Note  20. 

»)  Regelsberger  163,  Windscheid  P.  §.  :255,  Dernburg  a.  a.  0. 
Andeis  jedoch  Pitreich  Gerichtshalle  1884.  493  fg.,  Stubenrauch  a.  a.  0.  u. 
Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  5498. 

")  Pescatore  157,  Windscheid  a.  a.  0.,  Zeiller  3.  94,  Nippel  6.125, 
Stubenrauch  2.  252. 
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den  Gegenstand  auszuwählen,  welchen  er  zurückfordern  oder  zurück- 
geben will").  Die  Ausübung  des  Wahlrechts  erfolgt  da  durch  die 
Eückforderung  oder  Rückstellung  des  einen  Gegenstandes. 

Es  fragt  sich  weiters,  ob  auch  in  der  theilweisen  Leistung 
eines  der  mehreren  alternativ  geschuldeten  Gegenstände  eine  Wahl 
liegt,  ob  also  auch  dadurch  die  alternative  Obligation  sich  auf  einen 
Gegenstand  flxirt.  Bevor  diese  Frage  beantwortet  werden  kann, 
ist  zu  bemerken,  dass  eine  alternative  Obligation  nur  dadurch  er- 
füllt wird,  dass  eine  der  alternativ  geschuldeten  Leistungen  ganz 
vor  sich  geht,  dass  also  entweder  A  vollständig  oder  B  vollständig 
geleistet  wird.  Eine  Erfüllung  hingegen,  welche  darin  bestände, 
dass  eine  jede  der  alternativen  Leistungen  theilweise  vorgenommen 
wird,  dass  also  z.  B.  eine  Hälfte  von  A  und  eine  Hälfte  von  B 
geleistet  wird,  würde  nicht  genügen,  da  der  Gläubiger  berechtigt 
ist,  entweder  das  ganze  A  oder  das  ganze  B  zu  fordern  und  er 
dies  durch  solche  Theilleistungen  nicht  erlangen  würde  *•).  Wurde 
also  mit  der  Leistung  eines  Obligationsgegenstandes  begonnen,  und 
dies  geschieht  dadurch,  dass  man  denselben  zum  Theile  leistet,  so 
muss  darin  die  stillschweigende  Erklärung  gesehen  werden,  dass 
man  seinen  Willen  auf  die  Leistung  dieses-  Gegenstandes  flxii-t  habe. 
Es  liegt  also  darin  —  und  ebenso  in  der  Annahme  der  Theilleistung 
durch  den  wahlberechtigten  Gläubiger  —  eine  Ausübung  des  Wahl- 
rechts. Durch  die  theilweise  Leistung  oder  Annahme  eines  Obligations- 
gegenstandes wurde  demnach  die  Obligation  auf  diesen  Gegenstand 
flxirt  und  die  alternative  Obligation  ist  zur  einfachen  geworden*"^). 


^)  §.  1436  a.  b.  G.B.,  Stnbenrauch  2.262.  Unter  den  römisclien  Juristen 
war  dies  streitig,  die  Frage  wurde  zuletzt  durch  Justinian's  1.  10  C.  4.  5  in 
dem  hier  dargestellten  Sinne  entschieden;  s.  Bernstein  65,  Vangerow  P. 
§.  569  Anm.  1.  1,  Savigny  Obl.  1.  397  fg.,  Holzschuher  3.  24  fg. 

^  Bernstein  58,  Pescatore  159,  Arndts  P.  §.  204,  Windscheid  P. 
§.  255  Note  7.  Wenn  Jemand  einen  Schimmel  und  einen  Eappen  alternativ 
schuldet,  kann  er  sich  seiner  Verpflichtung  nicht  dadurch  entledigen,  dass  er 
eine  inteUectueUe  Hälfte  des  Schimmels  und  eine  ebensolche  Hälfte  des  B^ppens 
leistet,  denn  zwei  Hälften  zweier  verschiedener  Pferde  sind  nicht  identisch  mit 
einem  ganzen  Pferde,  auf  welchem  man  reiten  kann,   vgl.  oben  §.  13  Note  35. 

*')  Winiwarter  4.  67.  —  Zeiller  3.  94  (unter  Zustimmung  von  Nippel 
6.  125)  mit  der  Beschränkung,  dass  dies  nur  gelten  soUe,  wenn  „es  dem  Empfön- 
ger  nicht  gleichgültig  wäre,  den  Üeberrest  in  anderer  Art  zu  empfangen."  Sobald 
man  jedoch  in  der  theilweisen  Leistung  eine  stillschweigend  ausgedrückte  Wahl 
sieht,  lässt  sich  diese  Beschränkung  nicht  rechtfertigen. 
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Dies  gilt  jedoch  nur  für  das  österitichische  Becht^^X  ^^B^l^^hes  dem 
Pri]icq)e  der  Unwiderrof  lichkeit  der  einmal  gescheheneii  Wahl  hnl* 
digt;  daa  röaiische  Hecht,  nach  welchem  der  einseitige  Wahlact 
widermf  lieh  ist,  betrachtet  die  in  einer  Theilleistnng  liegende  Wahl 
als  nicht  genigrad  zur  Fixining'  der  Obligation  auf  einen  Gegen- 
stand, sondern  geht  von  der  Anschannng  ans,  dass  die  in  der  Lei- 
stnng  eines  Thefles  liegende  Wahl  jederzeit  durch  die  vollständige 
Leistung  des  andern  Obligationsgegenstandes  widerrufen  werden 
kann,  in  welchem  lUle  dann  die  gegebene  Theüleistong  znrttck* 
nistellen  ist^*). 

4.  Unmöglichkeit  der  Leistung*^).  Um  die  Folgen  über- 
blicken zu  können,  welche  die  zwar  nach  Begründung  der  Obliga- 
tion, jedoch  noch  yor  stattgefundener  Wahl  eintretende  Unmöglichkeit 
der  Leistung  für  die  alternative  Obligation  nach  sich  zieht,  insbe- 
sondere um  bestimmen  zu  können,  wann  darin  eine  Fixirung  der 
obligatorischen  Leistung  liegt,  müssen  die  Fälle  unterschieden  wer- 
den in  denen  a)  der  Schuldner  und  b)  jene,  in  welchen  der  Gläubi- 
ger das  Wahlrecht  hat.  Dazu  wird  bemerkt,  dass  in  den  folgenden 
Erörterungen  von  der  Voraussetzung  ausgegangen  wird,  dass  die 
Alternative  nur  zwischen  zwei  verschiedenen  Leistungen  besteht. 

a)  Der  Schuldner  hat  das  Wahlrecht, 

aa)  Geht  einer  der  beiden  geschuldeten  Gegenstände  durch 
Zufall  unter  und  es  ist  im  Vertrage  ausdrücklich  vereinbart,  dass 
einer  der  Contrahenten  wahlberechtigt  sein  solle,  so  hängt  es  bei 
zweiseitig  verbindlichen  Verträgen  von  dem  Wahlberechtigten,  der 
also  zu  gleicher  Zeit  Gläubiger  und  Schuldner  ist,  ab,  ob  der  Ver- 
trag aufrecht  bleibt  oder  nicht,  §.  907  a.  b.  G.  B.  Bei  einseitigen 
Obligationen  hört  der  wahlberechtigte  Schuldner  durch  den  zufälli- 
gen Untergang  einer  Sache  auf,  an  den  Vertrag  gebunden  zu  sein, 
er  kann  also  zu  einer  Leistung  nicht  mehr  gezwungen  werden,  und 
es  ist  die  Obligation  somit  erloschen.    Fehlt  es  hingegen  an  einem 

••)  AnsdTflcldich  wird  das  ausgesprochen  in  §.  909  a.  b.  G.  B.  für  die  durch 
das  Bedingen  eines  Beugeides  entstehende  alternative  Ermächtigung. 

•^  L.  26  §.  13.  14  D.  12.  6,  1.  21  §.  6  D.  19.  1,  1.  2  §.  1  D.  46.  1,  Rib- 
bentrop  Correalobl.  192  Note  8,  Fitting  Correalobl.  160  fg.,  Bernstein  und 
Pescatore  a.  d.  a.  0.,  Mtthlenbruch  P.  §.  326,  Koch  Ford.  1.  39,  Ryck 
Schuldv.  234,  Vangerow  P.  §.  667  Anm.2.n.l,  Savigny  Obl.  1.391,  Arndts 
P.  §.  204,  Windscheid  P.  §.  266  Note  7.    A.  M.  jedoch  Dernburg  a.  a.  0. 

^  Zimmern  Arch.  f.  civ.  Pr.  1.  309  fg.,  Fuchs  ebendas.  34.  236  fg., 
Mommsen  Beitr.  1.  308  fg.,  Holzschuher  3.  26  fg.,  Sintenis  C.  R.§.106.E. 
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ausdrücklichen  Vorbehalte  der  Wahl  f&r  den  Schuldner  ^^)  oder  han- 
delt es  sich  überhaupt  um  keine  Obligation  aus  einem  Vertrage  ^^, 
so  wird  die  Obligation  durch  den  zufälligen  Untergang  eines 
Obligationsgegenstandes  zu  einer  einfiekchen,  welche  auf  den  ftbrig 
gebliebenen  Obligationsgegenstand  geht^^).  Der  Grund  hieyon  liegt 
darin,  dass  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  einen  der  beiden  in  öbUga- 
Uone  stehenden  Gegenstände  zu  fordern  und  daher  begäiren  kann, 
dass  wenn  die  Leistung  des  einen  unmöglich  geworden  ist,  ihm  der 
andere  geleistet  werde;  anderseits  ist  dem  Schuldner,  welcher  früher 


^^)  Die  östeireichischen  Schiiftstellei  machen  keine  Untersclieidung  zwischen 
diesen  beiden  Fällen  und  beziehen  die  Bestimmung  des  §.  907  anf  alle  alternativen 
Obligationen,  so  Nippel  6.  126,  Winiwartei  4.  67;  Unger  Pr.  E.  1.  495 
Note  25,  jedoch  mit  Beschränkung  auf  vertragsmSssige  Obligationen.  Die  Unter- 
scheidung des  Textes  wird  aber  durch  die  Worte  dieses  Paragraphen  „wird  ein 
Vertrag  ausdrücklich  mit  dem  Vorbehalt  der  Wahl  geschlossen"  geboten  und 
dadurch  erledigt  sich  auch  die  Mehrzahl  der  von  Unger  a.  a.  0.  vom  legislato- 
rischen Standpunkte  aus  gegen  diesen  Paragraphen  erhobenen  Bedenken.  In  dem 
von  Unger  gegebenen  Beispiele  würde  der  Vertrag,  womit  Jemand  6  Schafe  aus 
einer  Herde  von  500  Stück  kauft,  trotz  des  zufälligen  Unterganges  eines  Schafes 
aufrecht  bleiben,  und  nur  wenn  ausdrücklich  hinzugefügt  worden  w&re,  dass 
der  Verkäufer  (oder  der  Käufer)  die  Schafe  aus  der  Herde  zu  wählen  habe, 
würde  der  Bestand  des  Vertrages  von  der  Willkür  des  Wahlberechtigten  ab- 
hängen. 

")  Unger  Pr.  B.  1.  495  Note  25  a.  E. 

^*)  Stubenrauch  2.  253,  Unger  Pr.  B.  1.  495.  — Dieser  Satz  findet  sich 
auch  zu  wiederholten  Malen  in  den  Digesten  ausgesprochen,  so  1.  2  §.  3  D.  13. 4, 
1.  34  §.  6  D.  18.  1,  1.  95  §.  1  D.  46.  3.  Trotzdem  muss  man  wegen  L  95  cit.  und 
1.  47  §.  3  D.  30  für  das  römische  Becht  annehmen,  dass  der  Schuldner  in  dem 
vorausgesetzten  Falle  zwar  nur  die  nicht  untergegangene  Sache  schulde,  dass  er 
jedoch  die  facultas  alternativa  habe,  sich  durch  Leistung  des  Schätzwerthes  der 
untergegangenen  Sache  zu  libenren,  Zimmern  Arch.  f.  civ.  Pr.  1.  310  fg., 
Fuchs  ebend.  34.  237,  Mommsen  Beitr.  1.  310  fg.,  Vangerow  P.  §.  569 
Anm.  2.I.I.,  Holzschuher  3.  26,  SintenisC.B.§.  106,  Windscheid  P.§.  255 
insb.  Note  13  (a.  M.  Puchta  P.  §.  302  Note  d,  Pescatore  201  fg.  und  wie  es 
scheint,  auch  Savigny  Obl.  1.  397,  dann  Bekker  in  seinen  Jahrb.  5.  373  fg., 
welcher  die  Entscheidung  der  Frage  von  den  Umständen  abhängen  lassen  will). 
Diese  Singularität  des  römischen  Bechtes  (für  welche  sich  innere  Gründe  kaum 
anführen  lassen,  Mommsen  a.  a.  0.)  hat  in  das  österreichische  Becht  keine  Auf- 
nahme gefunden,  im  Gegentheile  scheint  §.  907  a.  b.  G.  B.  dagegen  zn  sprechen, 
denn  sobald  man  annimmt,  dass  der  Schuldner  sich  durch  Leistung  der  aestimatio 
für  die  untergegangene  Sache  befreien  könne,  kann  von  einer  Vereitlung  der 
Wahl  durch  den  zufälligen  Untergang  einer  Sache  eigentlich  nicht  gesprochen 
werden,  indem  der  Schuldner  dann  noch  immer  die  Wahl  zwischen  dem  nicht 
untergegangenen  Gegenstande  und  der  aeatimatio  für  den  Vernichteten  hätte. 
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zwei  Wege  hatte,  um  seiner  obligatorischen  Verpflichtung  nach- 
zakommen,  einer  dieser  Wege  unmöglich  geworden  und  er  ist  daher 
genötbigt,  den  zweiten  Weg  einzuschlagen,  d.  L  den  nicht  zu  Grunde 
gegangenen  Gegenstand  zu  leisten. 

6t)  Erfolgt  der  Untergang  durch  Verschulden  des  Schuld- 
ners, so  wird  die  Obligation  ebenfalls  zu  einer  einfachen  und  der 
nicht  untergegangene  Gegenstand  ist  zu  leisten  ^^). 

cc)  Erfolgte  der  Untergang  durch  Verschulden  des  Gläubi- 
gers, so  kann  dadurch  das  Wahlrecht  des  Schuldners  nicht  ge- 
schmälert werden  und  es  ist  daher  der  Schuldner  berechtigt,  entweder 
den  übrig  gebliebenen  Gegenstand  zu  leisten  und  den  Ersatz  des  zu 
Gnmde  Gegangenen  zu  fordern,  oder  sich  als  von  jeder  Leistungs- 
pflicht befreit  zu  betrachten**). 

h)  Hat  der  Gläubiger  das  Wahlrecht  und 

aa)  ein  Gegenstand  geht  durch  Zufall  zu  Grunde,  so  gilt  für 
den  FaQ  eines  ausdrücklich  und  vertragsmässig  bedungenen  Wahl* 
rechts  bei  zweiseitigen  Verträgen  das  oben  bei  a.  aa)  Gesagte;  bei 
einseitigen  Verträgen  und  ebenso  wenn  eine  ausdrückliche  vertrags- 
mässige  Vereinbarung  über  das  Wahlrecht  nicht  getroffen  worden 
ist,  wird  die  Obligation  zu  einer  einfachen**). 

Vb)  WirA  ein  Vertragsgegenstand  durch  Verschulden  des 
Schuldners  vernichtet,  so  kann  der  Gläubiger,  entweder  den  übrig 
gebliebenen  Gegenstand  oder  den  Werth  des  vemichteten  fordern. 


♦*)  L.  95  §.  1  D.  46.  3,  Mommsen  Beitr.  1.  314  fg.,  Fuchs  in  Arch.  f. 
civ-  Pr.34.  237,  Bernstein  14,  Unterholzner  Schuldv.  1. 520,  Kyck  Schuldv. 
244  fg,,  HoUschnher  8.  27  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  106,  Zeiller  3.  96,  Nip- 
pel  6.  127.  — A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  316  fg.,  Sintenis  CR. §.106  Note 53^ 
Vangerow  P.§.569  Anm.2.1. 2,  aUein  mit  Unrecht,  denn  wenn  es  in  L  95cit. 
heisst  y,neque  defuncti  offerri  aesHmatio  potest,  si  forte  longe  fuit  vilior'^j  so  liegt 
in  den  letzten  Worten  nur  eine  Begründung,  nicht  eine  Beschränkung  des 
eisten  Satzes;  vgl.  Mommsen  Beitr.  1.  315  Note  13,  dann  Fuchs  und  Holz- 
schuher  a.  d.  a.  0. 

**)  L.  56  D.  9.  2,  Zimmern  a.  a.  0.  320  fg.,  Holzschuher  3.  29,. 
Mommsen  Beitr.  1.  316  fg.,  Ryck  Schuldr.  260,  Vangerow  P.  §.596  Anm.2. 
I.  3,  vgl.,  auch  Nippel  6.  128. 

*«)  L.  34  §.  6  D.  18.  1,  1.  96  pr.  D.  46.  3,  Zimmern  Arch.  f.  civ.  Pr; 
1.  316,  Fuchs  ebend.  34.  240,  Pescatore  256,  Vangerow  P.  §.  596  Anm.  2. 
n.  1,  Sarigny  Obl.  1.  397,  Dernburg  a.  a.  0.,  Holzschuher  3.  30,  Nip- 
pel 6.  127. 

Hasenöhil,  Obligationennoht.   I.    2.  Aufl.  1^ 
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weil  sein   WaMrecht   durch  die  culpose  Handlung  des  Schuldners 
nicht  geschmälert  werden  darf*'). 

cc)  Elrfolgte  endlich  der  Untergang  durch  Verschulden  des 
Gläubigers,  so  scheint  das  Richtige  darin  zu  liegen,  dass  die  Obli- 
gation dadurch  ebenfalls  izu  einer  einfachen  wird,  wie  dies  in  allen 
Fällen  vorkommt,  in  welchen  nicht  das  Wahlrecht  der  Gegenpartei 
durch  eine  culpose  Handlung  beeinträchtigt  worden  ist  Es  concen- 
trirt  sich  also  auch  hier  die  Obligation  auf  den  übrig  gebliebenen 
Gegenstand,  der  Gläubiger  hat  jedoch  für  die  Vernichtung  des  an- 
dern Gegenstandes  dem  Schuldner  Schadenersatz  zu  leisten**).  Im 
Allgemeinen  lässt  sich  demnach  sagen,  dass  durch  die  eintretaide 
Unmöglichkeit  der  Leistung  eines  alternativ  geschuldeten  Gegen- 
standes die  Obligation  regelmässig  zu  einer  einfachen  wird,  welche 
auf  den  andern  alternativ  geschuldeten  Gegenstand  geht.  Von 
dieser  Regel  kommen  Ausnahmen  vor  nur  bei  ausdrücklich  und  ver- 
tragsmässig  bedungenem  Wahlrechte  und  im  Falle  die  Unmöglich- 
keit der  Leistung  durch  das  Verschulden  des  nicht  wahlberechtigten 
Contrahenten  herbeigeführt  worden  ist. 

*')  Zimmern  a.a.O.  319,  Mommsen  Beitr.  1.314,  Bernstein  13 Note '^), 
Pescatore  260,  Unterholzner  Schuldy.  1.  519,  Kyck  Schuldv.  243,  Van- 
gerow  a.  a.  0.  II.  2,  Holzschuher  3.  30,  Windscheid  P.  §.  255.  —  Hip- 
pel 6. 129  räumt  dem  Gläubiger  auch  die  Berechtigung  ein,  den  übrig  gebliebenen 
Gegenstand  zu  fordern  und  ausserdem  noch  eine  Entschädigung  für  den  all- 
fälligen Mehrwerth  des  vernichteten  Gegenstandes  zu  beanspruchen.  Damit  kann 
man  sich  aber  nicht  einverstanden  erklären.  Die  Frage,  welchen  Gegenstand 
der  Schuldner  zu  leisten  hat,  wird  durch  die  Wahl  des  Gläubigers  entschieden; 
sobald  nun  dieser  sich  für  den  nicht  zu  Grunde  gegangenen  Gegenstand  A  aus- 
gesprochen hat,  hört  jede  Verpflichtung  des  Schuldners  hinsichtlich  des  Gegen- 
standes £  auf  und  der  Schuldner  kommt  durch  die  Leistung  von  A  seiner  obli- 
gatorischen Verpflichtung  vollkommen  nach.  Entscheidet  sich  der  Gläubiger 
hingegen  für  die  aestimatio  des  vernichteten  Gegenstandes  J9,  so  hört  ftlr  den 
Schuldner  die  Verpflichtung  zur  Leistung  von  A  auf. 

«)  Ryck  Schuldv.  250,  Vangerow  P.  §.  569  Anm.  2,  IL  3,  Sintenis 
C.  B.  §.  106.  Die  Meinungen  über  diesen  Punkt  sind  getheilt.  Nach  einer  als 
beseitigt  anzusehenden  Ansicht  liegt  in  der  culposen  Vernichtung  einer  Sache  die 
Aasübung  der  Wahl,  so  dass  die  Obligation  dadurch  gänzlich  erlischt,  so  Thibaut 
P.  §.  85  und  Braun  Erört.  114.  Eine  andere  Meinung  lässt  das  Wahlrecht 
fortdauern  in  der  Weise,  dass  der  Gläubiger  entweder  die  aeatintatio  des  ver- 
nichteten oder  den  übrig  gebliebenen  Gegenstand  wählen  könne,  Zimmern 
a.  a.  0.  383  fjg.,  Mommsen  a.  a.  0.  317,  Pescatore  262,  Nippel  6.  129,  da- 
gegen spricht  jedoch  die  Vergleichung  dieses  Falles  mit  den  übrigen  dargestellten 
Fällen  und  die  Erwägung,  dass  das  Forderungsrecht  des  Gläubigers  sich  bei  zu- 
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Wenn  man  die  hier  vorgetragenen  Grmndsätze  im  Auge  behält, 
werden  auch  die  durch  den  Untergang  der  beiden  alternativ  ge- 
schuldeten Gegenstände  entstehenden  Fragen  leicht  beantwortet 
werden  können. 

a)  Wenn  der  Schuldner  das  Wahlrecht  hat,  und 

aa)  es  gehen  durch  Zufall  beide  geschuldeten  Gregenstände 
imter,  so  kann  es  keinem  Zweifel  unterworfen  sein,  dass  die  Obli- 
gation gänzlich  erlischt**). 

Geht  einer  der  geschuldeten  Gegenstände  durch  Zufall,  der 
andere  durch  Verschulden  des  Schuldners  unter*^),  so  ist  zu 
sehen,  welcher  frfihei'  zu  Grunde  gegangen  ist.  Wurde  zuerst  ein 
Gegenstand  durch  Zufall  vernichtet,  hat  sich  also  die  Obligation 
auf  den  andern  G^enstand  concentrii*t  und  dieser  geht  dann  durch 
Verschulden  des  Schuldners  unter,  so  hat  der  Schuldner  den  Werth 
dieses  zweiten  Gegenstandes,  auf  welchen  die  zur  einfachen  gewor- 
dene Obligation  ging,  dem  Gläubiger  zu  ersetzen"*^).  Ging  aber 
zuerst  ein  Gegenstand  durch  Verschulden  des  Schuldners  unter, 
wodurch  die  Obligation  ebenfalls  zu  einer  einfachen,  auf  den  übrig 
gebliebenen  Gegenstand  gehenden  wii*d,  so  erlischt  die  Obligation 
vollkommen,  sobald  dieser  einzige  Obligationsgegenstand  nachträg- 
lich durch  Zufall  zu  Grunde  geht'^-). 

fälligem  Untergang  eines  (Tegenstandes  auf  den  andern  beschränkt,  und  kein 
Gmnd  vorhanden  ist,  warum  der  Gläubiger  besser  daran  sein  soll,  wenn  die  Ver- 
nichtung durch  seine  Schuld  erfolgte. 

*«)  L.  34  §.  6  D.  18.  1,  Zimmern  a.a.O.  316  fe.,  Mommsen  a.a.O. 3U, 
Fuchs  a.  a.  0.  237,  Regelsberger  163,  Ryck  Schuldv.  244,  Vangerow  P. 
.§.  569  Anm.  2.  I.  1,  Holzschuher  3.  26,  Windscheid  P.  §.  255  Note  13, 
Dernhurg  a.  a.  0. 

^)  Wobei  (wie  im  Folgenden  stets)  vorausgesetzt  wird,  dass  der  Wahl- 
berechtigte nicht  gemäss  §.  907  a.  b.  G.  B.  vom  Vertrage  zurückgetreten  ist,  da 
dann  die  Obligation  schon  durch  den  Untergang  des  einen  Gegenstandes  er- 
loschen wäre. 

^^]  A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  319,  Mommsen  a.  a.  0.,  Fuchs  a.a.O.  24(), 
Hyck  Sbhuldv.  244,  Vangerow  Anm.  2.  I.  2.  B,  Holzschuher  3.  28,  Sin- 
tenis  C.  R.  §.  106,  welche  in  Consequenz  mit  ihrer  oben  Note  43  dargestellten 
Ansicht  dem  Schuldner  die  Berechtigung  einräumen,  sich  durch  Leistung  der 
nestimaHo  fttr  den  zufällig  zu  (rrunde  gegangenen  Gegenstand  zu  befireien. 

•*)  Gestutzt  auf  1.  96  §.  1.  D.  46.  3  sind  die  meisten  gemeinrechtlichen 
^'hriftsteller  anderer  Meinung  und  räumen  in  diesem  Falle  dem  (Tläubiger  eine 
Forderung  auf  die  Aestimation  der  vom  Schuldner  vernichteten  (Zimmerna.  a.  0. 
317  fg.,  Mommsen  a.  a.  0.  315)  oder  doch  der  minderwerthigen  von  den  beiden 
zu  Grunde  gegangenen  Sachen  (Fuchs  a.  a.  O.  239,  Bernstein  14  fg.,  Unter- 

14* 
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Geht  endlich  ein  Gegenstand  durch  Zufall,  der  andere  durch 
Verschulden  des  Gläubigers  zu  Grunde,  so  erlischt  die  Obliga- 
tion gänzlich,  es  Hiag  das  Eine  oder  das  Andere  firtther  eingetreten 
sein.  Trat  zuerst  der  Zufall  ein,  so  hat  sich  die  Obligation  in  eiae 
einfache,  auf  den  nicht  zu  Grunde  gegangenen  Gegenstand  gehende 
verwandelt;  vernichtet  der  Gläubiger  diesen,  so  tritt  das  Erlöschen 
der  ganzen  Obligation  ein^^).  Wurde  hingegen  zuerst  ein  Geg^- 
stand  durch  den  Gläubiger  vernichtet,  so  kann  der  Schuldner  ent- 
weder den  zweiten  hergeben  und  den  Werth  des  vernichteten 
fordern,  oder  die  zweite  Sache  behalten  und  die  Einforderung  des 
Werthes  des  vernichteten  unterlassen.  Durch  den  casuellen  Unter- 
gang der  zweiten  Sache  entfällt  dann  die  erste  Alternative  und  es 
.hat  daher  der  Eine  von  dem  Andern  nichts  zu  fordern  ^^). 

bb)  Wenn  beide  Obligationsgegenstände  dui*ch  Verschulden 
des  Schuldners  zu  Grunde  gehen,  so  hat  der  Schuldner  bei  nicht 
gleichzeitigem  Untergange  den  Werth  der  später  vernichteten  zu 
einsetzen,  denn  auf  diesen  Gegenstand  hat  sich  die  Obligation  nach 
der  Vernichtung  des  anderen  Gegenstandes  concentrirf^^).  Bei  gleich- 
zeitigem Untergange  muss  der  Schuldner  nur  den  Werth  des  minder 
werthvollen  Gegenstandes  ersetzen**). 


holzner  Schuldv.  1.  519,  Vangerow  Anm.  2.  I.  2.  A,  Holzschuher  3.  28, 
Sintenis  §.  106,  s.  jedoch  auch  Note  56,  Windscheid  P.  §.  255  Note  U) 
ein.  deswegen  weil  der  Schuldner  durch  seine  culpa  den  Gläubiger  der  Gefahr 
sein  ganzes  Recht  zu  verlieren  näher  gebracht  hat.  Durch  die  Vernichtung  eines 
Gegenstandes  bei  Vorhandensein  des  zweiten  hat  aber  der  wahlberechtigte 
Schuldner  das  Recht  des  Gläubigers  keineswegs  verletzt  und  er  ist  daher  durch 
seine  Handlungsweise  nicht  ersatzpflichtig  geworden. 

^  A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  331^.,  Mommsen  a.  a.  0.316,  Vangerow 
Anni.  2.  I.  3.  B,  Holzsehuher  3.  29  in  Uebereinstimmung  mit  ihren  oben 
Note  43  auseinandergesetzten  Anschauungen. 

**)  Mommsen  a.  a.  0.  317,  Ryck  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  §.  106.  Da- 
gegen lassen  Zimmern  a.  a.  0.  329,  Holzschuher  a.  a.  0.  und  Vangerow 
Amn.  1.  I.  3.  A.  hier  die  Obligation  ebenfalls  erlöschen,  verpflichten  jedoch  den 
Gläubiger  zur  Rückgabe  des  Werthes  der  von  ihm  vernichteten  Sache,  weil  der 
spätere  Untergang  an  der  Entschädigungspflicht  des  Gläubigers  nichts  mehr  zu 
ändern  vermag;  dabei  wird  jedoch  ausser  Acht  gelassen,  dass  diese  Entflchädigungs- 
pflicht  nicht  unbedingt  eintritt,  sondern  nur  dann,  wenn  der  Schuldner  dem 
Gläubiger  die  andere  Sache  überlässt. 

^^)  Zimmern  a.  a.  0.  318  fg.,  Mommsen  a.  a.  0.  315,  Fuchs  a.  a.  0., 
Holzschuher  3.  28  fg.,  240,  Ryck  Schuldv.  245,  Vangerow  Anm.  2.  L  2.C. 

^)  Zimmern  a.  a.  0.  319,  Holzschuher  a.  a.  0. 
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Geht  hingegen  ein  Gegenstand  durch  Verschulden  des 
Schuldners  und  der  andere  durch  Verschulden  des  Gläubigers 
unter,  so  erlischt  die  Obligation  jedenfalls  gänzlich  und  zwar  ans 
demselben  Grunde,  aus  welchem  der  Untergang  durch  Zufall  und 
Verschulden  des  Gläubigers  diesen  Erfolg  nach  sich  zieht  Ist  näm- 
lich das  Verschulden  des  Schuldners  frflher  eingetreten,  so  hat  sich 
die  Obligation  dadurch  auf  den  andern  Gegenstand  concentrirt  und 
m  erlischt  durch  dessen  Vernichtung  aus  Verschulden  des  Gläubi- 
gers ^^.  Hat  hingegen  der  Gläubiger  zuerst  einen  Gegenstand  durch 
sein  Verschulden  vernichtet,  so  kann  sich  der  Schuldner  entweder 
als  gänzlich  befreit  betrachten,  oder  den  nicht  yermchteten  Gegen- 
stand leisten  und  Ersatz  für  den  yemichteten  fordern.  Die  letzte 
Altemative  hat  der  Schuldner  durch  sein  Verschulden  unmöglich 
gemacht,  daher  die  wechselseitige  Liberirung  von  jeder  Verpflich- 
tung eintritt*®). 

cc)  Wenn  endlich  beide  Obligationsgegenstände  durch  Ver- 
schnlden  des  Gläubigers  zu  Grunde  gegangen  sind,  so  hat,  in 
Harmonie  mit  den  bisher  vorgetragenen  Bestimmungen,  der  Gläubi- 
ger dem  Schuldner  den  Werth  des  werthvolleren  Gegenstandes  zu 
ersetzen.  In  Folge  der  Vernichtung  jedes  einzelnen  Gegenstandes 
durch  den  Gläubiger  ist  dessen  Werth  in  die  alternative  Obligation 
eingetreten,  der  Schuldner  kann  daher  den  Werth  des  minder  werth- 
vollen  G^enstandes  dem  Gläubiger  belassen  und  sich  damit  von 
dem  Ansprüche  des  Gläubigers  befreien**). 

b)  Wenn  der  Gläubiger  das  Wahlrecht  hat  und 

aa)  beide  Gegenstände  gingen  dui'ch  Zufall  zu  Grunde,  so  er- 
lischt die  Obligation*®).  Ebenso  wenn  ein  Gegenstand  dui'ch  Zu- 
fall, der  andere  durch  Verschulden  des  Gläubigers  untergegangen 
ist,  weil  durch  jedes  dieser  Ereignisse  die  Fixirung  der  Obligation 
auf  den  andern  Obligationsgegenstand  erfolgt  und  die  einfache  Ob- 
ligation durch  Zufall  oder  Verschulden  des  Gläubigers  erlischt.  Wenn 


*')  Zimmern  a.  a.  0.  336. 

*®)  A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  336,  in  Folgericiitigkeit  mit  seiner  330  fg. 
TOiji^etragenen  Ansicht  über  die  Folgen  des  Unterganges  eines  Objectes  durch 
cuipa  des  Gläubigers. 

*)  Zimmern  a.  a.  0.  331,  Moramsen  a.  a.  0.  317,  Vangerow  Anm.  2. 
I  3.  C,  HolzBchuher  3.  29. 

**)  Zimmern  a.  a.  0.  316,  Fuchs  a.  a.  0.  240,  Vangerow  Anm.  2.  IL  1, 
Holzschuher  3.  .30. 
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jedoch  die  Vernichtung  durch  den  Gläubiger  vorangegangen  ist,  so 
hat  der  Gläubiger  Schadenersatz  für  den  vernichteten  Gegenstand 
zu  leisten,  weil  durch  die  Vernichtung  die  Obligation  zu  einer  ein- 
fachen geworden  ist,  welche  Obligation  dann  untergeht,  ohne  das» 
die  einmal  entstandene  Verpflichtung  des  Gläubigers  zum  Schaden- 
ersatz dadurch  alterirt  wurde  ®^).  Hätte  dagegen  zuerst  der  Zufall 
einen  Gegenstand  vernichtet  und  hätte  sich  dadurch  die  Obligation 
auf  den  andern  Gegenstand  fixirt,  so  tritt  keine  Entschädigungs- 
pflicht ein,  da  dann  der  Gläubiger  lediglich  den  Gegenstand  der 
einfachen  Obligation  vernichtet  hat^-). 

Ist  ein  Gegenstand  durch  Zufall,  der  andere  durch  Verschul- 
den des  Schuldners  zu  Grunde  gegangen,  so  hat  der  Gläubiger 
den  Weilh  des  vom  Schuldner  vernichteten  Gegenstandes  zu  for- 
dern ^^),  es  mag  der  Zufall  früher  oder  später  eingetreten  sein.  Ging 
nämlich  zuerst  eine  Sache  durch  Zufall  zu  Grunde,  so  wurde  da- 
dui*ch  die  Obligation  zu  einer  einfachen  und  der  Schuldner  hat  daher 
Entschädigung  für  den  von  ihm  vernichteten  Gegenstand  zu  leisten. 
Hat  aber  der  Schuldner  früher  einen  Gegenstand  vernichtet,  so  hat 
dadurch  der  Gläubigei*  die  Berechtigung  erlangt,  entweder  den 
Werth  dieses  Gegenstandes  oder  den  übrig  gebliebenen  Gegenstand 
zu  fordern.  Diese  alternative  Obligation  wird  durch  den  zufälligen 
Untergang  des  zweiten  Gegenstandes  zu  einer  einfachen,  welche 
auf  den  Werth  des  vom  Schuldner  vernichteten  Gegenstandes  geht 

hb)  Gingen  beide  Gegenstände  durch  Verschulden  des  Schuld- 
ners unter,  so  tritt  an  die  Stelle  eines  jeden  Gegenstandes  dessen 
Werth  in  die  alternative  Obligation  ein  und  der  Gläubiger  kann 
den  Werth  des  werthvolleren  fordern**). 

Ist  ein  Gegenstand  durch  Verschulden  des  Schuldners^ 
der  andere  durch  Verschulden  des  Gläubigers  zu  Grunde  ge- 
gangen, so  hat  jener,  welcher  die  werthvollere  Sache  vernichtet  haU 
dem  Gegner  die  Werthdifferenz  zwisclien  den  beiden  Gegenständen 


*•*)  Holzscliuher  3.  81,  Vangerow  Anni.  2.  II.  3.  A.  —  A.  M.  Zimmern 
a.  a.  0.  333. 

^2)  Zimmern  a.  a.  ().  Vgl.  Holzscliuher  a.  a.  0.,  Mommsen  a.  a.  i). 
317  und  Vangerow  Anm.  2.  IL  3.  B. 

*^j  Zimmern  a.  a.  ().  320,  Mommsen  a.  a.  0.  314,  Vangerow  Anm.  2. 
II.  2,  Sintenis  §.  10(5. 

<")  Zimmern  a.  a.  0.  320,  Mommsen  a.  a.  O.  314,  Fuchs  a.  a.  (K  240, 
J?yck  St'huldv.  245,  Vangerow  Anm.  2,  II.  2,  Holzschuher  3.  30. 
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zu  leisten.  Dies  rechtfertigt  sich  durch  folgendes.  Ist  ein  Gegen- 
stand durch  den  Gläubiger  vernichtet  worden,  so  hat  er  nur  mehr 
ein  Forderongsrecht  auf  die  zweite  Sache  und  ist  dem  Schuldner 
för  die  vernichtete  Sache  ersatzpflichtig;  vernichtet  nun  der  Schuld- 
ner diesen  zweiten  Gegenstand,  so  ist  er  wieder  verpflichtet  dem 
Grlänbiger  den  Werth  desselben  zu  ersetzen,  so  dass  also  in  Folge 
der  stattfindenden  theilweisen  Compensation  jener  von  dem  Andern 
noch  etwas  herauszubekommen  hat,  der  die  geringer  bewerthete 
Sache  vernichtet  hat®*). 

Wurde  hingegen  zuerst  ein  Gegenstand  vom  Schuldner  ver- 
nichtet, so  hat  der  Gläubiger  den  Werth  dieser  vernichteten  Sache 
oder  die  zweite  Sache  zu  fordern;  vernichtet  der  Gläubiger  nun 
diese,  so  beschränkt  sich  seine  Forderung  auf  den  Werth  der  vom 
Schuldner  vernichteten  Sache,  wogegen  er,  der  Gläubiger,  den  Werth 
der  von  ihm  veniichteten  Sache  dem  Schuldner  ersetzen  muss**®). 

cc)  Sind  beide  Gegenstände  durch  Verschulden  des  Gläu- 
bigers veniichtet  worden,  so  hat  der  Gläubiger  den  Werth  der 
zuerst  vernichteten  Sache  zu  ersetzen.  Durch  die  Vernichtung  eines 
Gegenstandes  fixirte  sich  die  Obligation  als  eine  einfache  auf  den 
übrig  gebliebenen  Gegenstand  und  erlischt  dann  gänzlich  durch 
dessen  Vernichtung,  die  Entschädigungspflicht  für  den  zuerst  ver- 
nichteten Gegenstand  bleibt  aber  bestehen®'). 

Wurden  beide  Gegenstände  gleichzeitig  vernichtet,  so  hat  der 
Gläubiger  wohl  nur  den  Werth  des  minder  werthvoUen  zu  einsetzen, 
weil  der  Schuldner  kein  Recht  auf  Einsatz  des  werthvoUeren  nach- 
weisen kann®^). 

Werden  mehr  als  zwei  Gegenstände  alternativ  geschuldet,  so 
ist  eine  noch  grössere  Anzahl  von  Combinationen  möglich,  unter 
Zugrundelegung  der  angegebenen  Regeln  wird  sich  jedoch  ein  jeder 
solcher  Fall  leicht  construii*en  und  darnach  praktisch  behandeln 
lassen. 


•*)  A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  338. 
«•)  Zimmern  a.  a.  0.  337  fg. 

•'j  Abweichende  Ansichten  bei  Zimmern  a.  a.  0.  338,  Mommsen  a.  a.  0. 
317,  Ryck  Schuidy.  251,  Vangerow  Anm.  2.  IL  3.  C,  Holzschuher  3.  32. 
•^)  Zimmern,  Vangerow,  Holzschuher  a.  d.  a.  0. 
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b)  Oenerisehe  Leistangren'*'). 

§.  15.  Die  generischen  Obligationen,  bei  welchen  der  Leistnngs- 
gegenständ  nicht  individuell,  sondern  nur  der  Gattung  nach  bestimmt 
ist^),  bei  welchen  also  eine  Wahl  zwischen  mehreren  Individuen 
einer  Gattung  vorkommt,  haben  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  den 
alternativen  Obligationen,  unterscheiden  sich  jedoch  von  denselben 
in  manchen  Punkten^.  Der  begriffliche  Unterschied  zwischen  bei- 
den liegt  darin,  dass  bei  der  alternativen  Obligation  die  alternativ 
zu  leistenden  Gegenstände  entweder  verschiedenen  Gattungen  an- 
gehören, oder  dass,  wenn  sie  von  derselben  Gattung,  also  in  gleicher 
Weise  bezeichnet  sind,  diese  Bezeichung  eine  solche  ist,  dass  dadurch 
der  Kreis,  aus  welchem  das  zu  leistende  Individuum  entnonmien 
werden  soll,  auf  eine  gewisse  Anzahl  solcher  Individuen  beschränkt 
wird.  Bei  der  generischen  Obligation  hingegen  müssen  die  Indivi- 
duen, aus  denen  zu  wählen  ist,  alle  von  derselben  Gattung  sein  und 
die  Bezeichnung  der  Gattung  hat  auf  solche  Weise  zu  erfolgen,  dass 
jede  Beschränkung  der  Auswahl  auf  eine  gewisse  Anzahl  von  In- 
dividuen, aus  welchen  zu  wählen  ist^  wegfallt  Gleichgültig  ist  es, 
ob  durch  die  Gattungsbezeichnung  eine  grössere  oder  kleinere  An- 
zahl von  Individuen  inbegriffen  wird;  sobald  aber  die  Bezeichnung 
eine  solche  ist,  dass  dadurch  der  Ereis,  aus  dem  das  zu  leistende 
Individuum  entnommen  werden  soll,  sich  auf  gewisse  Individuen 
beschränkt,  hört  die  Obligation  auf,  generisch  zu  sein,  und  wird  zu 
einer  alternativen').    Beispiele  werden  dies  deutlicher  machen.    Ist 


*)  Ihering  im  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  399  fg.,  Bekkei  in  seinen  Jahrb. 
ö.  350,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  255.  2,  Dernburg  Pandekten  2  §.  25, 
Goldschmidt  Handelsrecht  1,  2.  531  fg. 

*)  L.  64  pr.  D.  45.  1:  In  stipulationibtia  alias  species,  alias  genera  dedvr 
cuntur;  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  535. 

*)  Gegen  die  Auffassung  dieser  Obligationen  als  bedingte  bei  Hommsen 
Beitr.  1.  341  ^.  s.  Windscheid  in  Heidelb.  krit.  Zeitschr.  2.  137  Note  21, 
Goldschmidt  in  Zeitech.  f.  Handelsr.  3.  303,  Bekker  in  seinen  Jahrb.  5.  368  fg., 
Regelsberger  in  Arch.  f.  civ.  Pr.  49.  186  fg.,  Hofmann  Periculum  b. 
Kaufe  119. 

^  Obligationen  dieser  Art  werden  auch  als  eine  dritte  Gattung  Yon  Obliga- 
tionen mit  unbestimmtem  Leistungsgegenstande  (Dernburg  a.  a.  0.  als  eine  be- 
sondere Art  der  Speciesschuld)  angesehen,  welche  in  der  Mitte  zwischen  den 
generischen  und  alternativen  Obligationen  stehen  sollen.  Man  bezeichnet  sie 
zum  Unterschiede  von  den  „rein  generischen**  als  „gemischt  generische"  (Fick 
in  Arch.  f.  Wechselr.  8.  84  fg.,  Bekker  a.  a.  0.  353  fg.)  oder  „Obligationen 
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ein  „tangliches  Pferd^  zu  leisten,  so  ist  dies  eine  generische  Obli- 
gation, welche  auf  das  genas  „taugliches  Pferd"  geht  und  durch 
Leistung  irgend  eines  der  zahllosen  tauglichen  Pferde,  die  es  gibt, 

auf  reelle  Theile  einer  Species"  (Goldschmidt  H.  B.  1,  2.  537).  Hieran  knüpft 
sich  die  Streitfrage,  wie  diese  Obligationen  zu  behandeln  sind.  Savigny  Obl.  1. 
393  Note  g,  394  Note  t,  400  und  Unger  Pr.  R.  1.406  betrachten  sie  als  alter- 
natlTB  Obligationen,  welche  den  Kegeln  derselben  unterworfen  sind,  und  ebenso 
Kommsen  Beitr.  1.  340  ig.  bes.  Note  23  a.  E.  und  Thöl  H.  B.  1.  857  fg. 
Tom  rein  principiellen  Standpunkte  aus,  obwohl  die  beiden  letzten  SchrifbsteUer 
für  das  TGmische  Becht  wegen  1.  85  §.  7  D.  18.  1  und  l  ö  D.  18.  6  diese 
Obligationen  hinsichtlich  der  Gefahrtragung  den  generischen  gleichstellen  (ebenso 
Brinkmann  H.  G.  290  fg..  Endemann  H.  B.  §.  110,  Hofmann  Periculum 
b.  Kaufe  118).  Dagegen  sehen  I bering  Jahrb.  f.  Bogm.  4.  406  fg.  in  einem 
nach  Xasi,  Gewicht  oder  Zahl  bestimmten  Theile  einer  Species  und  Bekker  in 
seinen  Jahrb.  5.  365  fg.  auch  in  einem  aliquoten  Theile  einer  Species  nur  ein 
beschrftnktes  gewm  und  es  woUen  daher  diese  SchriftsteUer  hier  die  Grundsätze 
^er  generischen  Obligation  anwenden,  wobei  jedoch  I bering  bemerkt,  dass:  „die 
(Migatio  ffenerü,  wenn  das  ffentu  bloss  aus  einigen  Individuen  besteht,  der  alter- 
natiren  Obligation  sehr  nahe  komme''.  Nach  Bekker  366  (ebenso  Thöl  H.  B. 
1.  857  fg.)  soll  die  Unterscheidung  dieser  Obligationen  Ton  den  übrigen  gene- 
lischen  Obligationen  eine  Bedeutung  nur  fttr  die  Frage  des  Beweises  haben,  nicht 
aueh  fOr  ihre  innere  rechtliche  Natur,  indem  die  Verschiedenheit  beider  Obliga- 
tionsarten darauf  beruhe,  dass  man  bei  der  „gemischt-generischen''  Obligation 
den  Nachweis  tlber  den  Untergang  des  ganzen  genus  erbringen  kOnne,  was  bei 
der  „rein  generischen"  Obligation  nicht  vorkomme.  Dies  ist  nun  aUerdings  der 
Fall;  der  Grund  dieser  Unmöglichkeit  bei  der  rein  generischen  Obligation  liegt 
jedoch  nicht  in  einer  Mangelhaftigkeit  des  Beweises,  sondern  vielmehr  darin,  dass 
der  Untergang  eines  ffenus  im  eigentlichen  Sinne  regelmässig  nicht  stattfinden 
kann,  es  ist  also  doch  mehr  als  eine  blosse  Beweisfrage,  um  die  es  sich  handelt. 
<}oldschmidt  H.  B.  1,  2.  537  Note  21  (vgl.  auch  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3. 810  fg.) 
steht  zwischen  beiden  Ansichten  in  der  Mitte,  indem  er  die  von  ihm  sogenannte 
^Obligation  auf  den  reellen  Theil  einer  Species^  in  einigen  Punkten  nach  den 
fie^n  der  generischen,  in  anderen  Punkten  nach  denen  der  alternativen  Obli- 
gation behandeln  will.  Dagegen  beschränkte  Windscheid  P.  §.  255  Note  17 
in  früheren  Auflagen  das  Feld  der  hier  besprochenen  Obligationsart,  indem  er 
nüt  Becht  gegen  Ihering  a.  a.  0.  416  darauf  aufmerksam  machte,  dass  das 
Versprechen  „eines  von  meinen  Pferden '^  unmöglich  eine  andere  rechtliche  Be- 
handlung erfahren  kann,  als  das  Versprechen  „entweder  mein  Pferd  A  oder  mein 
Pferd  JB  zu  leisten",  dabei  sich  aber  doch  gegen  Savigny  aussprach,  da  Wind- 
le hei  d^s  Ansicht  dahin  ging,  dass  er,  ähnlich  wie  Bekker  a.  a.  0.  364,  die 
gemischt  generischen  Obligationen  in  solche,  bei  welchen  das  genus  aus  einzelnen 
bestimmt  vorgesteUten  Individuen  besteht  (eines  meiner  Pferde),  und  in  solche, 
bei  welchen  dieses  nicht  der  Fall  ist  (ein  Hectoliter  Wein  aus  meinem  Keller) 
unterscheidet  und  erstere  den  alternativen,  letztere  den  generischen  Obligationen 
znweist.    Die  Abstufungen  einer  mehr  oder  weniger  deutlichen  Vorstellung  von 
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erfüllt  werden  kann.  Heisst  es  dagegen,  dass  „eines  meiner  Pferde"* 
zu  leisten  ist,  so  ist  dies  eine  alternative  Obligation,  weil  hier  au^ 
einer  beschränkten  Anzahl  von  Individuen  (6, 12, 15  Pferde,  je  nach- 
dem ich  6,  12  oder  15  Pferde  habe)  zu  wählen  ist.  Eine  generische 
Obligation  ist  es,  wenn  100  Hetzen  russisches  Getreide  gekauft 
werden,  eine  alternative,  wenn  100  Metzen  Getreide  aus  dem  Vor- 
rathe  eines  bestimmten  Magazines  oder  100  Flaschen  Wein  aus  deni 
Keller  des  A  zu  leisten  sind*).  Der  unterschied  zwischen  den  bei- 
den Obligationsarten  besteht  also  darin,  dass  die  alternative  Obliga- 
tion sich  auf  einen  bestimmten  Kreis  von  Individuen  bezieht,  welche 
deswegen  sämmtlich  in  obligatione  sind,  so  dass  es  für  das  Schick- 
sal der  Obligation  von  Wichtigkeit  ist,  was  mit  diesen  Individuen 
inzwischen,  bis  zur  Erfüllung  der  Obligation,  geschieht.  Bei  den 
generischen  Obligationen  hingegen  ist  gar  kein  bestimmtes  Indivi- 
duum in  Obligationen  die  Obligation  bezieht  sich  auf  gar  kein  ein- 
zelnes Individuum  und  es  ist  für  das  obligatorische  Verhältniss  ganz 
gleichgültig,  was  mit  einigen  oder  mehreren  Individuen  der  be- 
stimmten Gattung  vor  sich  geht.  Dieser  Unterschied  wird  aueb 
damit  bezeichnet,  dass  man  bei  der  generischen  Obligation  von  einer 
reinen  oder  unübersehbaren,  bei  der  alternativen  von  einer  be- 
schränkten oder  übersehbaren  Gattung  spricht*),  welche  Be- 


einzclncn  Individuen  können  jedoch  hier  so  mannigfacb  sein,  dass  darauf  cin^ 
Unterscheidung  wohl  nicht  gegründet  werden  kann.  Bei  der  Obligation^  welch>- 
auf  eines  meiner  Pferde  geht,  ist  das  VorstoUcn  einzelner  Individuen  aUerdioj^ 
vorhanden;  wenn  aus  einer  Herde  von  1000  Stück  ö  zu  leisten  sind,  so  wird  ein 
individucUes  Vorstellen  aller  möglichen  Couibinationcn  von  je  5  Stücken  schon 
schwer  möglich  sein,  noch  schwerer,  wenn  es  sich  um  eine  Anzahl  EisenschiencD 
aus  einem  grossen  Vorratbe  handelt;  ganz  unmöglich  wird  dies  endlich  bei  Ge- 
treido  oder  bei  Flüssigkeiten,  da  hier  unendlich  viele  Combinationen  von  Komm 
oder  Tropfen  das  zu  leistende  Quantum  bilden  können.  AUc  diese  veischiedencii 
Obligationen  sind  daher  in  gleicher  Weise,  und  zwar  als  alternative  zu  behaodcbi. 
—  In  der  letzten  Auflage  hat  Windscheid  a.  a.  0.  seine  Ansicht  raoditicirt 
er  sagt,  dass  auf  Obligationen,  bei  welchen  die  zu  leistende  Sache  nach  itirer 
Zusammengehörigkeit  zu  einem  gewissen  concreten  Torrath  bestimmt  wird,  der 
Ausdruck  generisch  nicht  mehr  passt,  will  aber  trotzdem  auf  dieselben  ganz  all- 
gemein die  Grundsätze  der  generischen  Obligation  anwenden. 

*)  Das  Vermächtniss  des  §.  666  a.  b.  G.  B.  ist  ein  alternatives,  das  dc^ 
§.  658  ein  generisches,  Unger  Pr.  R.  1.  405  Note  8. 

*)  Windscheid  P.  §.  265  Note  21. 

•}  Thöl  H.  R.  1.  857  fg.,  ünger  P.  R.  1.405:  vgl.  auch  Iheringa.a.(». 
405  fg. 
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zeiclmong  jedoch  besser  vermieden  Tverden  sollte,  da  man  es  bei  der 
alternativen  Obligation  gar  nicbt  mit  einer  Gattung,  sondern  mit 
einer  mehr  oder  -weniger  grossen  Anzahl  von  Individuen  zu  thun 
hat  und  nur  die  generlsche  Obligation  sich  auf  eine  Gattung  als 
solche  bezieht. 

Es  kann  auch  vorkommen,  dass  die  Obligation  sowohl  eine 
alternative  als  auch  eine  generische  ist.  Dies  ist  der  Fall,  wenn 
eine  der  alternativen  Leistungen  auf  ein  gemis  geht,  oder  wenn 
eine  Alternative  zwischen  vei-schiedenen  zu  leistenden  genera  besteht, 
so  z.  B.,  wenn  entweder  ein  bestimmtes  Pferd  oder  100  Gulden, 
oder  wenn  hundert  Gulden  oder  hundert  Hetzen  Getreide  zu  leisten 
sind.  In  solchen  Fällen  sind  in  gewissen  Beziehungen  die  Grund- 
satze der  alteraativen,  in  anderen  Beziehungen  die  der  generischen 
Obligation  anzuwenden^). 

Die  Gegenstände,  auf  welche  sich  die  generische  Obligation  be- 
zieht*), können  sein: 

1.  Vertretbare  Sachen,  bei  welchen  es  ihrer  Natur  oder  der 
Yerkehrssitte®)  nach  gleichgültig  ist,  welche  einzelnen  Individuen 
der  bestimmten  Gattung  geleistet  werden,  da  man  alle  als  gleich- 
werthig  betrachtet,  so  dass  das  Eine  Ar  das  Andere  genommen 
Verden  kann.  Es  kommt  nui'  darauf  an,  dass  die  gehörige  Menge 
nach  Zahl,  Mass  oder  Gewicht  geleistet  wird,  daher  man  diese 


•)  Windscheid  P.  §.  255  Note  15,  Goldsclimidt  E.R.  1,  2. 637 Note 20. 

*)  Vgl.  Puchta  Vorlcs.  §.  86,  Mommsen  Beitr.  1.  47  fjg;.,  Ihering 
a.  a.  'O.  399  %.,  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  540  Note  28,  Unger  Pi.  E. 
1.  404  fg.  —  S.  dagegen  Schilling  Inet.  §,  61,  Ihering  a.  a.  0.,  Regeis- 
berger  in  Arch.  f.  ciy.  Pr.  49.  215. 

»)  Schilling  Inst.  2.  231  fg.,  Mühlcnbruch  P.  §.  220,  Seuffert  P. 
§.  60,  Windscheid  P.  §.  141.  Es  handelt  sich  hiebci  nicht  darum,  ob  im  con- 
creten  Rechtsvexhältnisse  das  Individuum  gleichgültig  ist  oder  nicht  (so  Puchta 
Vorles.  §.  36  a.  K,  Böcking  P.  1.  §.  77,  Unger  Pr.  R.  1.  407,  Wächter 
\\1trt.  Pr.  R.  2.  229,  s.  aber  dagegen  Ihering  a.  a.  0.  405,  Bekker  a.  a.  0. 
351,  Arndts  P.  §.  351,  Goldschmidt  H.  E.  1,  2.  540),  sondern  es  ist  im 
Cregentheile  mdglich,  dass  es  sich  in  einem  conoreten  FaUe  um  bestimmte  vertret- 
bare Individuen  handelt,  das  iat,  dass  die  Obligation  auf  eine  bestimmte  Species 
einer  vertretbaren  Sache  geht,  z.  B.  auf  Geld  in  einem  versiegelten  Packete ;  vgl.  1. 30 
§.  6  L  34  §.  4  1.  47  §.  1  D.  30,  1.  30  §.4  D.  36.  2,  1.  37  D.  45.  1,  Mommsen 
Beitr.  1.  49,  Arndts  P.  §.  51,  Wiudscheid  P.  §.  141.  Bekannt  ist  es,  dass 
im  österr.  allg.  bgl.  Gesetzb.  die  Begriffe  Vertretbarkeit  und  Yerbrauchbarkeit 
rerwechselt  werden,  vgl.  insbes.  Unger  Pr.  R.  1  408  fg.,  Windscheid  P. 
S.  141  a.  E. 
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Sachen  auch  als  Quantitäten^^)  (resy  qiiae  pondere  ntiniero  mensura 

constant^^)  bezeichnet.    Quantitäten  sind  z.  B.  Getreide,  Oel,  m- 

besondere  und  hauptsächlich  Gfeld^^). 

2.   Nicht  vertretbare  Sachen^  Gfattungssachen  im  engeren  Sinne 

(genera  **),  der  Gattung  nach  bezeichnete  Gegenstände,  bei  welchen 

die  vollkommene  Gleichgültigkeit  der  einzelnen  Individuen  nicht 

eintritt,  weil  sie  von  ungleicher  Beschaffenheit  und  von  ungleichem 

Werthe  sind"),  z.  B  ein  Pferd,  ein  Hund. 


^0)  Puchta  P.  §.  36,  Savigny  Obl.  L  400  Note  c,  Mommsen  Beiti. 
1.  48,  Bekker  a.  a.  0.  360  fg.,  Arndts  P.  §.  51  Note  1.  —  Savignv  Syst. 
6.  123  wiU  die  Bezeichnung  als  vertretbare  (fungible)  Sache  yermieden  wissen 
weil  er  dieselbe  für  ungenau  hält,  indem  jede  Sache  durch  Greld  vertretbar  sei. 
dafUr  hat  er  den  Ausdruck  „Quantatftten^  eingeführt,  s.  dagegen  aber  Un'g er  Pr.B. 
1.  407  Note  14.  —  Unger  a.  a.  0.  407  unterscheidet  Quantitäten  von  vertret- 
baren Sachen,  denn  er  sagt,  dass  die  Quantität  im  Zweifel  (also  nicht  immer)  yer- 
tretbar  sei;  dies  hängt  damit  zusammen,  dass  nach  ihm  Vertretbarkeit  nicht  nur 
dann  vorhanden  ist,  wenn  die  Sache  ihrer  Natur  nach,  sondern  auch  dann,  wenn 
sie  für  das  concrete  B^chtsverhältniss  vertretbar  ist,  siehe  vorige  Note  9.  —  Statt 
des  Ausdruckes  Quantität  gebrauchen  Wind  scheid  P.  §.  141  und  Goldschmidt 
H.  R.  1,  2.  538  „Quantitäts-Sachen''. 

")  Pr.  I.  3.  14,  1.  2  §.  1  D.  12.  1,  1.  42  D.  23.  3,  1.  1  §.  7  D.  35.  2, 1.  1 
§.  2  D.  44.  7. 

^')  Darüber  dass  Geld  nicht  die  alleinige  Quantität  ist,  s.  Savigny  Syst. 
6.  123  Note  b,  Windscheid  P.  §.  141  Note  2,  Unger  Pr.  R.  1.  404  Note  2. 
Der  Ausdruck  Quantität  ist  nicht  einmal  auf  Sachleistungen  beschränkt,  er  kann 
auch  auf  gewisse  Ajibeiten  gemeiner  Art  bezogen  werden,  welche  jederzeit  und 
von  Jedermann  geleistet  werden  können  und  die  man  daher  ebenfalls  nach  Zahl, 
Mass  oder  Gewicht  berechnet,  z.  B.  nach  Arbeitstagen,  nach  Kubikmeteni  u.  s.  w. 
Vgl.  L  26  §.  12  D.  12.  6,  1.  64  §.  1  D.  45.  1,  1.  5  D.  46.  2,  1.  31  D.  46.  3. 
Mommsen  1.  63  Note  2,  übbelohde  untheilbare  Obl.  33,  Savigny  Obl.  1.402, 
Windscheid  P.  §.  265  Note  16,  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  538  Note  24  und 
oben  §.  13  bei  Note  27. 

'^  Genus  bezeichnet  nie  eine  ganze  Gattung,  sondern  stets  eine  einzehie 
Sache,  welche  nur  ihrer  Gattung  nach  bestimmt  ist,  Savigny  Obl.  1.399,  Unger 
Pr.  R.  1.  405  Note  5. 

")  Arndts  P.  §.  61,  Dernburg  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  1.  405.  —  Nach 
Wind  scheid  P.  §.  141  sind  die  Begriffe  Gattungssache  und  vertretbare  Sache 
identisch;  ebenso  auch  Savigny  Syst.  6. 123,  K i er ulff  Theorie  1.315,  Wächter 
würt.  Pr.  R.  2.  228,  s.  dagegen  insbes.  auch  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  539 
bes.  Note  28.  Bekker  a.  a.  0.  360  fg.  (und  ähnlich  auch  Ihering  a.  a.  0. 
400  fg.)  bezeichnet  treffend  den  Unterschied  zwischen  fungiblen  und  nicht  fun- 
giblen Sachen  als  auf  einer  Qualität  der  Sachen  beruhend  (so  dass  also  die 
Fungibilität  eine  objective  Eigenschaft  der  Sachen  ist),  während  genusxLiL^spfoa 
keine  Verschiedenheit  der  Sachen,  sondern  nur  verschiedene  (bloss  subjective)  Be- 


Geneiische  Leistungen.   §.  löJ  221 

Die  Unterscheidung  zwischen  alternativen  und  generischen  Obli* 
gationen  ist  fUr  deren  praktische  Behandlung  von  besonderer 
Wichtigkeit  in  Betreff  der  Art,  wie  sich  die  Obligation  auf  einen 
bestimmten  Leistungsgegenstand  fixirt.  Es  müssen  hier  dieselben 
4  Fixirungsarten  hervorgehoben  werden,  welche  bei  der  alternativen 
Obligation  besprochen  wurden. 

Keinem  Zweifel  unterworfen  ist  es,  dass 

1.  Die  Fixirung  durch  Vertrag")  erfolgen  kann. 

2.  Abgesehen  von  einem  Vertrage,  ist,  wenn  nicht  etwas  An- 
deres ausdrücklich  vereinbart  wurde,  der  Schuldner**)  berechtigt, 
den  zu  leistenden  Gegenstand  auszuwählen.  Bei  der  alternativen 
Obligation  liegt  schon  in  der  Wahl  durch  den  hiezu  Berechtigten 
und  in  der  Bekanntgabe  der  erfolgten  Wahl  an  die  Gegenpartei 
die  Fixirung  der  Obligation  auf  den  gewählten  Gegenstands^.  Das- 
i^elbe  muss  auch  fBr  die  auf  ein  „beschränktes  Genus''  gehende 
Obligation  gelten,  nachdem  wir  dieselbe  als  eine  Art  der  alterna- 
tiven Obligation  erkannt  haben,  nur  ist  hiebei  noch  besonders  hervor- 
zuheben, dass  durch  die  Bekanntgabe  der  Wahl  die  nicht  wahl- 
berechtigte Partei  in  den  Stand  gesetzt  werden  muss,  die  ausgewählte 
Species  von  den  übrigen,  nicht  gewählten  Species  zu  unterscheiden. 
Es  ist  dies  jedoch  kein  Erfordemiss,  durch  welches  sich  diese  Obli- 
gationsart von  der  aut  vei*schiedene  Species  gehenden  alternativen 
Obligation  unterscheidet,  denn  auch  bei  letzterer  Obligation  muss 
die  Bekanntgabe  der  Wahl  in  solcher  Weise  vor  sich  gehen,  dass 
die  Gegenpartei  daraus  entnehmen  kann,  welche  Species  gewählt 
vui'de. 

Bei  der  (eigentlichen)  'generischen  Obligation  hingegen  findet 


Zeichnungen  derselben  sind.  Daher  kann  eine  generische  ObHgation  aUerdings 
auch  auf  eine  nicht  yertretbare  Sache  gehen,  sowie  umgekehrt  die  Obligation  auf 
eine  Species  eine  yertretbare  Sache  tum  Gegenstande  haben  kann;  s.  oben  Note  9 
und  GoldBchmidt  H.  B.  1,  2.  539. 

^*)  Dasselbe  ist  die  Auswahl  durch  den  Schuldner  und  die  Genehmigung  der- 
selben Ton  Seite  des  Glftubigers,  Th5l  H.  R.  1.  852.  —  Auf  diesen  Gedanken 
enfmdet  Bekker  in  seinen  Jahrb.  5.  274  fg.  seine  Theorie.  Vgl.  auch  Hof- 
mann Periculuitt  b.  Kaufe  129. 

1«)  L.  32  §.  3  D.  12.  6,  1.  52  D.  17.  1,  §.  666  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Obl. 
1.  399,  401,  Windscheid  P.  §.  255,  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  555,  ünger 
Pr.  R.  6.  300  ig.  Anders  bei  Legaten  nach  justinianischem  Rechte  s.  §.  22 
L2.  20. 

*')  S.  oben  §.  14  bei  Note  25. 
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die   Fixirung   des   zu   leistenden    Gegenstandes  durch  einseitigen 
Wahlact  nicht  statt    Der  einseitige  Wille  kann  vielmehr  nur 

3.  durch  Vornahme  der  Leistung  (Erfüllung)  die  Obligation 
auf  eine  bestimmte  Species  fixiren^*). 

4.  Ein  Unterschied  zwischen  den  alternativen  und  generischen 
Obligationen  liegt  auch  darin,  dass  für  die  letztere  der  Untergang 
irgend  einer  Species  der  geschuldeten  Gattung  vor  stattgefondener 
Fixirung  der  Obligation  auf  eine  Species  vollkommen  gleichgültig 
ist,  weil  eben  keine  bestimmte  Species  in  obligatume  isf^*)  und  eine 
Unmöglichkeit  der  Leistung  daher  nicht  eintreten  kann^). 
Eine  Leistungsunmöglichkeit  findet  nämlich  nur  dann  statt,  wenn 
eine  ganze  Gattung  voUkommen  untergegangen  ist,  was  zwar  vor- 
kommen kann^^'),  jedoch  so  selten  einzutreten  pflegt,  dass  man 


")  L.  2  §.  1  D.  46  1,  1.  9  §.  1  1.  34  §.  1  D.  46.  3,  Windscheid  V, 
§.  2ÖÖ  Note  20,  Thöl  H.  R.  1.  860,  Endemann  Handelsrecht  §.  110.  DieBe- 
i^ründung  der  vorgetragenen  Sätze  muss  der  Lehre  von  dem  Tragen  der  Gefahi 
bei  Obligationen  überlassen  werden.  In  der  Anwendung  auf  den  Kauf  einer 
Gattungssache  haben  die  einschlägigen  Fragen  eine  lebhafte  Discussion  in  der 
Literatur  hervorgerufen.  Wir  beschränken  uns  hier  auf  die  Bemerkung,  dass  die 
verschiedenen  Theorien,  welche  Vertreter  gefunden  haben,  in  zwei  Hauptab- 
theilungen  zu  bringen  sind:  1.  Die  Lioferungs-  oder  Erfüllungstheoric, 
welche  die  Gefahr  nur  durch  Erfüllung  des  Vertrages,  also  durch  die  Ucbergabe 
des  gekauften  Gegenstandes,  auf  den  Käufer  übergehen  lässt:  für  diese  Theorie 
besonders:  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  366  fg.,  Goose  ebendas.  9.  197  fg., 
Stintzing  ebendas.  10.  900  fg.,  Windscheid  P.  §.  390  Note  8;  vgl.  auch 
Bckker  in  seinen  Jahrb.  5.  350  fg.  2.  Dieser  Theorie  stehen  die  Tendlicdescn 
Ausscheidungs-  oder  Individualisirungs-Theorien  entgegen,  welche  sich 
wieder  unterscheiden,  je  nachdeui  a)  die  einseitige  Ausscheidung  durch  den  Ver- 
käufer allein  (Hey er  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  15.  23  fg.,  Fick  Arch.  f.  Wechselr. 
8.  86  fg.,  96,  Hof  mann  Periculum  b.  Kaufe  120)  oder  b)  die  einseitige  Aus- 
scheidung nebst  Anzeige  an  den  Käufer  (Eegelsberger  Arch.  f.  civ.  Pr.  49. 
183  fg.)  oder  c)  die  einseitige  Ausscheidung  nebst  Bekanntgabe  an  den  Kftufer 
unter  erkennbarer  Bezeichnung  der  ausgeschiedenen  Species  (herrschende  Meinung, 
vertreten  von  Vangerow  P.  §.  635  Anm.  L  3,  Sintenis  C.  R.  §.  116  Note  5, 
Senffert  P.  §.  277,  Thöl  H.  R.  1,  849  fg..  Endemann  H.  R.  §.  110)  für 
nöthig  gehalten  wird,  um  den  üebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  zu  be- 
wirken. 

")  Windscheid  P.  §.  255  Note  21. 

«>)  §.  2  L  3.  14,  1.  42  D.  23.  3,  1.  30  §.  5  D.  35.  2,  1.  1  §.  4  D.  44.  7, 
Mommsen  Beitr.  1.  47,  Ude  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  48.  248,  Arndts  P.  §.  274 
Unger  Pr.  R.  1.  405  Note  8. 

-^)  Aussterben  der  Steinböcke,  Einziehung  sämmtlicher  Partialobligationen 
eines  Anlehens. 
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vom  praktischen  Standpunkte  ans  davon  gänzlich  absehen  und  an- 
nehmen kann,  dass  die  Gattung  als  solche  nicht  untergeht  (gemis 
mn  perire  censetttr^^). 

e.    Geldschulden*). 

§.  16.  Das  Geld  (peamia^J  ei-iullt  im  Verkehrsleben  zwei 
Functionen,  es  dient  als  allgemeines  Tauschmittel  und  wird  zugleich 
auch  als  allgemeines  Werthmass  angewendet-).  Diese  beiden  Func- 
tionen bedingen  einander  in  solcher  Weise,  dass  die  eine  ohne  die 
andere  nicht  denkbai*  ist  und  daher  auch  keiner  derselben  der  Zeit 
nach  die  Priorität  vor  der  andern  eingeräumt  werden  kann^.  So- 
bald man  anfing,  das  Geld  als  allgemeines  Tauschmittel  zu    be- 


^)  Puchta  P.  §.  802,  Vangerow  P.  §.  ö91  Amn.  HI,  Arndts  P.  §.  274 
Note  1.  Bei  der  generischen  Obligation  kann  daher  auch  die  Vereitlung  der 
Wahl  (§.  907  a.  b.  G.  B.)  nicht  eintreten. 

*)  Hufeland  rechtliche  Xatur  der  Geldschulden  (1807  u.  n.  Aufl.  1851), 
Pfeiffer  praktische  Ausführungen  1.  51  fg.,  7.  68  fg.,  Gruchot  Lehre  Ton  der 
Zahlung  der  Geldsehuld  (1871),  Souchay  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  N.  F.  9. 
-^40  fg.,  Hart  mann  über  den  rechtlichen  Begriff  des  Geldes  und  den  Inhalt  von 
Geldschulden  (1868),  Kariowa  in  kr.  Vierte^.  11.  526  fg.,  Goldschmidt  in 
Peitsch,  f.  H.  R.  13.  367  fg.,  Knies  Geld  und  Credit  1.  105  fg.,  Hasner  in 
Grünhut's  Zeitschrift  7,  1  fg,,  Hildebrand  Theorie  des  (leldes  (1883),  Untcr- 
holzner  SchuldverhältniBse  1.  230,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Ciy.  R.  3. 
^^  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  1.  49  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  38,  Van- 
gerow Pandekten  §.  570,  Savigny  Obligationenr.  1.  403  fg.,  Sintenis  Civil- 
recht  §.  85,  Arndts  Pandekten  §.  205,  Keller  Pandekten  §.  47,  Brinz  Pan- 
dekten 2.  439  fg.,  Windseheid  Pandektenrecht  §.  256,  Endemann  Handels- 
lecht  §.  79,  Goldschmidt  Handelsrecht  1,  2.  1060  fg.,  Beseler  deutsches 
Privatrecht  §.  122,  Pederzani  die  civilrechtlichen  Wirkungen  der  den  Zwangs- 
birs  anordnenden  Gesetze  (1854),  Ders.  in  (rer.  Zeit.  1853.  501  fg.,  Bracken- 
hoeft  in  Haimerrs  Vierte)].  5.  190  fg.,  Michel  in  Ger.  Zeit.  1858.  551  fg., 
Unger  österr.  Privatreeht  1.  371  fg.,  Schiffner  österr.  Civilrecht  1,  3.  57  fg. 
—  AusfQhrlicheres  Aber  die  Literatur  und  insbes.  die  national-Qkonomischc  Lite- 
ratur der  hier  einschlägigen  Fragen  bei  Goldschmidt  H.  R.  J,  2.  1060 Note  x. 

^)  üeber  die  hiefür  yorkommenden  Ausdrücke  s.  jetzt  vorzüglich  Gold- 
fiphmidt  RR.  1,  2.  1073  Note  6,  Hartmann  37  fg.,  Knies  1.  107  Note  1 
und  160. 

^  Savigny  ObL  1.  405,  Keller  P.  §.47,  Unger  Pr.R.l.  374,  Wagner 
in  ä.  Ausgabe  von  Rau^s  pol.  Gek.  1  §.  46. 

^)  Tellkampf  Principien  des  Geld-  und  Bankwesens  7,  Goldschmidt 
H.  R.  1,  2.  1060  fg.,  Hasner  5.  —  A.  M.  Hartmann  9  fg.,  gegen  welchen 
bes.  Goldöchmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  13.  371  fg.,  Knies  1.  2G0  fg. 
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nutzen,  wendete  man  es  auch  als  allgemeines  Werthmass  an,  und 
umgekehrt. 

Wird  das  Geld  als  allgemeines  Tauschmittel  bezeichnet^),  sa 
will  damit  gesagt  sein,  dass  man  dafür  jederzeit*)  jede  Sache  ein- 
tauschen kann,  und  dass  umgekehrt  jede  Sache  für  Geld  erhält- 
lich ist. 

Vor  der  Einfilhrung  des  Geldes  in  das  Verkehrsleben  konnten 
nur  Täusche  vorkommen,  deren  Voraussetzung  darin  liegt,  dass 
jener,  von  dem  man  eine  Sache  eintauscht,  eben  die  Sache  benöthigt^ 
welche  man,  weil  man  sie  selbst  besitzt,  dafür  bieten  kann.  Dabei 
ist  auch  der  Werthausgleich  zwischen  zwei  nicht  vollkommen  gleich- 
werthigen  Sachen  ein  schwieriger.  Der  Schwerfälligkeit  eines  solchen 
Verkehrs  wird  nun  durch  die  Annahme  des  Geldes  als  allgemeines 
Tauschmittel  abgeholfen.  Bei  hen*schender  Geldwirthschaft  kann 
Jeder  für  seinen  Ueberfluss  Geld  erhalten,  das  er  dann  wieder  in 
Gegenstände  seines  Bedürfiiisses  umsetzt.  Es  entfällt  damit  die 
Nothwendigkeit,  dass  der  Umsatz  von  Gütern  nur  zwischen  solchen 
Personen  stattfindet,  welche  wechselweise  gerade  das  besitzen,  was 
die  eine  und  die  andere  benöthigt^).  Auch  die  Werthsausgleichung 
bildet  bei  der  leichten  Theilbarkeit  des  Geldes  keine  Schwierigkeit 
mehr.  Durch  die  Anwendung  des  Geldes  im  Verkehre  entstehen 
aus  den  Täuschen  Kaufgeschäfte,  bei  welchen  die  Zahlung  in  Geld 
erfolgt;  letzteres  kann  daher  auch  das  allgemeine  Zahlungsmittel 
genannt  werden^).  Es  kommt  auch  vor,  dass  das  Geld  als  Tausch- 
gut bezeichnet  wird^),  doch  ist  dies  insofeme  nicht  ganz  correct, 
als  es  neben  dem  Q^de,  welches  einen  reellen  Werth  in  sich  trägt. 


*)  Tellkampf  Piincipien  des  Geld-  und  Bankwesens  7,  Puchta  §.  38^ 
Vangerow  P.  §.  68  Anm.  1,  1.  —  G^gen  diese  Bezeichnimg  liat  sich  Hart* 
mann  10  fg.  ausgesprochen,  weil  damit  das  Geld  nicht  genügend  charakterisirt 
werde,  indem  es  noch  andere  aUgemeine  Tanschmittel  gebe,  so  z.  B.  Wechsel, 
welche  nicht  zum  Gelde  gezählt  werden  können;  die  Bezeichnung  des  Wechsels 
als  „allgemeines"  Tanschmittel  lässt  sich  jedoch  nieht  rechtfertigen. 

»)  Goldschmidt  H.  E.  1,  2.  1063. 
.  *)  L.  1  pr.  D.  18.  1,  Bau  pol.  Oekonomie  1.  257,  Boscher  Yolkswirth' 
Schaft  1.  §.  116,  117,  Goldschmidt  H.  E.  1,  2.  1063,  Knies  1.  105  fg. 

')  Puchta  P.  §.38,  Arndts P.§.  205,  üngerPr.B.  1.374,  Goldschmidt 
H.  B.  1,  2.  1067,  Wagner  in  s.  Ausgabe  von  Bau's  polit. Oek.  1. §.  46,  Kniea 
192  fg.,  dagegen  besond.  Hartmann  12  fg.,  über  dessen  Gegenbegiiff  s.  nntea 
Note  21. 

»)  Goldschmidt  H.  B.  1,  2.  1060,  1063,  Knies  1.  140. 
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das  also  ein  Gut  im  eigentlichen  Sinne  ist,  noch  eine  andere  Sorte 
Geld  gibt,  das  Zeichengeld,  welches  an  und  für  sich  werthlos,  als 
Taaschmittel  nur  mit  Rucksicht  darauf  verwendet  werden  kann, 
dass  sich  dafür  anderes  Geld  eintauschen  lässt.  Dieses  Zeichengeld 
trägt  somit  nur  einen  potentiellen  Wei*th  in  sich,  der  es  zwar  er- 
möglicht sich  desselben  als  Tauschmittel  zu  bedienen,  es  aber  doch 
nicht  zum  Gute  im  eigentlichen  Sinne  macht*),  da  es  an  und  für 
sich  nicht  geeignet  ist,  menschliche  Bedfirfhisse  zu  befriedigen,  son- 
dern dazu  nur  durch  Vermittlung  des  Credites  tauglich  wird. 

Zugleich  ist  das  Geld  auch  allgemeines  Werthmass^^),  denn  so- 
bald man  für  Geld  jede  Sache  eintauschen  kann,  kommt  man  von 
selbst  dahin,  den  Werth  einer  jeden  Sache  mit  dem  Gelde  zu  ver- 
gleichen und  darnach  den  Werth  der  Sache  zu  bemessen  ^^).  Man 
gewinnt  dadurch  einen  Massstab  des  Werthes  für  alle  Sachen,  wel- 
cher bei  Vergleichung  des  relativen  Werthes  mehrerer  verschiedener 
Sachen  angewendet  wird^^)  und  der  sich  im  Preise,  dem  in  Geld 
ausgedrückten  Tauschwerthe,  ausspricht  ^^). 


»)  Zugegeben  von  Goldschmidt  H.  B.  1,  2.  1065. 

^)  §.  304  a.  b.  G.  B.,  Bau  pol.  Oek.  §.  200  (in  Wagner's  [9.]  Ausgabe 
§.  46),  Endemann  H.  E.  §.  79,  Thöl  H.  B.  1.  627,  Eniea  1.  113  fg.,  Unger 
Pr.  B.  1.372.  —  Gegen  die  Yem-erthung  dieses  Begriffs  als  Bechtsbegriff  Hart- 
mann  3  fg.;  gegen  Hartmann  wieder  Kariowa  krit.  Vierte^).  11.  Ö27  fg. 
Goldschmidt  Zeitsch.  f.  H.  B.  13.  371  fg. 

^^)  Diese  Function  des  Geldes  setzt  voraus,  dass  das  Geld  einen  reeUen  oder 
doch  als  Zeichengeld  wenigstens  einen  potentiellen  Werth  in  sich  trägt,  denn  „so 
ydQ  ein  Längenmass  selbst  Länge,  ein  Schwermass  selbst  Schwere  haben  muss", 
so  kann  auch  der  Werth  nur  mit  einem  Dinge  bemessen  werden,  welches  selbst 
Werth  hat,  Goldschmidt  H.B.  1,2. 1066,  Bau  pol.  Oek.  1  §.260,  Hartmann  6, 
Knies  1.  113  fg.  Es  lässt  sich  daher  Böcking  P.  1  §.  77  u.  Unger  Pr.  B. 
.1.  373  (Aehnliches  findet  sich  auch  bei  Hommsen  Gesch.  d.  röm.  Mttnzwesens 
Einl.  XI)  nicht  beistimmen,  wenn  sie  das  Geld  zunächst  als  einen  Begriff,  näm- 
lich als  das  im  Gedanken  vorhandene  Mass,  woran  die  einzelnen  Verm^gens- 
objecte  gemessen  werden,  bezeichnen;  eine  solche  Messung  ist  nur  bei  Vorhanden- 
sein einer  realen  Grundlage  denkbar,  welche  ein  blosser  Begriff  nicht  ersetzen 
kann:  Tgl.  hierüber  Hartmann4fg.  Daher  kann  man  auch  nicht  von  einer  reinen 
Papierwährung  sprechen,  da  jedes  Papiergeld  ein  seinen  Werth  in  sich  tragendes 
Metallgeld  als  Grundlage  voraussetzt,  Hartmann  7  Note  2,  Knies  1.  267  fg. 

")  Boscher  Volkswirthschaffc  1.  §.  116,  Goldschmidt  H.B.1,  2.1066.— 
Knies  1. 110:  Mit  dem  Gelde  wird  „etwas  Aehnliches  fftr  die  Werthvergleichung 
erreicht,  wie  für  Bechnungsoperationen'mit  Brttchen  verschiedener  Nenner  durch  die 
Feststellung  ihrer  verschiedenen  Grösse  in  Brilchen  mit  gemeinschaftlichem  Nenner". 

")  Goldschmidt  a.  a.  0. 

Hasenöhtl,  ObUgationenrecht.    I.    3.  Aafl.  15 
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Es  hängt  nicht  von  dem  freien  Willen  des  Einzelnen^  nicht 
einmal  von  dem  des  Staates  ab,  zn  bestimmen,  was  Geld  sein  soll. 
Die  Grundlage  der  Verwendung  einer  Sache  als  Geld  kann  nur  in 
der  allgemeinen  Anerkennung  bestehen,  welche  dem  Einzelnen  die 
Sicherheit  gewährt,  dass  Jedermann  im  Verkehre  bereit  sein  werde, 
das  Geld  als  Gegenwerth  für  andere  Sachen  anzunehmen  oder  her- 
zugeben^^). Seit  den  ältesten  Zeiten  sind  es  die  edlen  Metalle, 
insbesondere  Gold  und  Silber  gewesen,  welche  allgemeine  Verwen- 
dung als  Geld  gefunden  haben  ^^),  wozu  sie  sich  wegen  des  in  ihnen 
liegenden,  relativ  hohen  Werthes,  wegen  ihrer  Dauerliaftigkeit  und 
leichten  Theilbai*keit  besonders  gut  eignen.  Bei  Entwicklung  der 
staatlichen  Verhältnisse  hat  diese  allgemeine  Anerkennung  auch  ün 
Rechte,  sei  es  auf  dem  Wege  der  Gewohnheit,  sei  es  durch  die 
Gesetzgebung  ihre  Sanction  gefunden.  In  dieser  Hinsicht  herrscht 
jedoch  unter  den  Juristen  und  Nationalökonomen  Streit  darüber,  ob 
der  Staat  im  Stande  sei,  eine  bestimmte  Sache  zum  allgemeinen 
Tauschmittel  und  Werthmassstab,  also  zum  Gelde  zu  erheben,  oder 
ob  ei*  sich  darauf  beschränken  müsse,  nur  das  als  Geld  anzuerkennen, 
wofür  sich  die  allgemeine  Meinung  ohnedies  schon  ausgesprochen 
Iiat^^),  mit  anderen  Worten,  ob  die  Gesetzgebung  des  Staates  in 
dieser  Beziehung  nur  declarativ,  oder  ob  sie  auch  constitntiv  wirken 
könne. 

Im  Allgemeinen  muss  zugestanden  werden,  dass  die  staatliche 
Gesetzgebung,  welche  sich  auf  das  gesammte  Verkehrsgebiet  er- 
streckt, auch  berufen  ist,  die  Geldverhältnisse  zu  regeln.  Es  lässt 
sich  daher  dem  Staate  nicht  das  Recht  abstreiten,  durch  seine  ge- 
setzgebende Gewalt  für  die  Ordnung  des  Geldwesens  Sorge  zu 
tragen.  Jedoch  darf  nicht  ausser  Augen  gelassen  werden,  dass  die 
einschlägigen  staatlichen  Gesetze  hauptsächlich  im  Privatverkehre, 
also  in  den  verschiedenartigen  zum  Abschlüsse  gelangenden  fiechts- 
geschäften  ihre  Anwendung  finden  sollen  und  für  Privatsrechts- 
geschäfte  in  letzter  Linie  doch  immer  nur  der  Wille  der  Contrahenten 
massgebend  sein  wird.  Wenn  daher  die  Gesetzgebung  des  Staates 
gegen  die  allgemeine  Meinung  über  den  Werth  der  Dinge  verstösst 


^*)  Savigny  Obl.  1.  4()7,  Goldschmidt  a.  a.  0.  1068  fg.,  Knies  1.  187. 

'^)  Rau  pol.  OekoD.  1.  §.  262,  Koscher  VolkBwirthflchaft  1.  §.  120,  Gold- 
schmidt a.  a.  0. 1072.  —  Ueber  andere  Geldarten  6.  Koscher  l.§.  118,  Gold- 
schmidt a.  a.  0.  1070,  Knies  109  fg. 

^•)  Goldschmidt  a.  a.  0.  1077. 
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und  etwas  als  Greld  erklärt,  dem  nach  allgemeiner  Anschauung  kein 
Werth,  oder  doch  nicht  der  vom  Staate  flxirte  Werth  innewohnt, 
so  werden  sich  die  Einzelnen  bei  dem  Abschlüsse  von  Rechtsgeschäf- 
ten stets  als  die  Mächtigeren  erweisen  und  ihren  Anschauungen 
gegen  den  WUlen  des  Staates  und  mit  Umgehung  seiner  gesetzlichen 
Anordnungen  Geltung  verschaffen^*').  Traf  hingegen  der  Staat  zweck- 
mässige, der  allgemeinen  Meinung  entsprechende  Anordnungen,  so 
fogt  sich  der  Einzelne  denselben  in  seinen  Transactionen  und  das 
Oeldwesen  regelt  sich  nach  den  staatlichen  Anordnungen.  Unter- 
stützt ein  entsprechender  Credit  des  Staates  die  den  richtigen  volks- 
wiithschaftlichen  Grundsätzen  angemessene  staatliche  Gesetzgebung, 
so  kann  der  Staat  auch  ohne  Gefahr  Gegenstände  zu  Geld  erheben, 
welche  an  und  füi*  sich  werthlos  sind  und  die  einzig  und  allein 
durch  den  Credit  des  Staates  getragen  werden.  Da  ausserdem  noch 
der  Staat  selbst  fortwährend  grössere  Zahlungen  zu  empfangen  und 
m  leisten  hat,  so  wird  unter  den  gegebenen  Voraussetzungen  Jeder- 
mann bereit  sein,  das  staatliche  Geld  als  Zahlung  anzunehmen,  so 
dass  dieses  vollkommen  die  Stelle  des  einen  Werth  in  sich  tragen- 
den Geldes  vertreten  wird  und  ein  Unterschied  in  der  Bewerthung 
der  beiden  Geldarten  nicht  entstehen  kann"). 

Dieses  vorausgesetzt,  kann  man  davon  ausgehen,  dass  regel- 
mässig der  Staat  es  ist,  welcher  erklärt,  was  gesetzliches  Geld, 
also  gesetzliches  Zahlungsmittel  und  gesetzlicher  Werthmassstab 
ist^®).  Daher  kommt  es,  dass  die  einzelnen  Staaten  ihr  besonderes 
Mflnzsystem  und  Geld  haben,  welches  in  manchen  Fällen  sich  aber 
auch  als  allgemeines  Zahlungsmittel  über  mehrere  Länder  verbreiten 
und   zu   einem   internationalen   Gelde   werden   kann    (Sovereigns, 


»••)  Dernburgf  P.  2  §.  26. 

^')  Dass  zwischen  beiden  Arten  von  Geld  ein  specifischer  Unterschied  be- 
steht, wie  GoldBchmidt  a.a.O.  1077  hervorhebt,  kann  nicht  geläugnet  werden, 
daraus  folgt  aber  nicht,  dass  für  beide  Arten  auch  eine  Verschiedenheit  in  der 
juiistischen Behandlang  obwalten  müsse,  wie  denn  auch  Goldschmidt  für  beide 
Arten  des  Geldes  dieselben  Kegeln  aufstellt.  Anders  Hart  mann  84  fg.,  welcher 
das  Papiergeld  principiell  anders  behandelt  wissen  wiU,  als  das  Oourantgeld. 

")  Pfeiffer  Ausf.  1.  53,  Goldschmidt  a.  a.  0.  1069,  Knies  1.  223  fg. 
Dieses  wichtige  Moment  tritt  in  der  DarsteUung  Savigny's  ganz  in  den  Hinter- 
grund, da  er  Obl.  1. 407  sich  dahin  ausspricht,  dass  der  Staat  nur  den  „Versuch" 
machen  kOnne,  wahres  Geld  zu  schaffen,  dass  ihm  dies  aber  nur  insoweit  gelinge, 
als  der  Versuch  der  Begierung  öffentliche  Anerkennung  linde,  ebenso  Koch 
Pord.  1.  52;  dagegen  bes.  Souchay  346  fg. 

15* 
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Zwanzigfrankenstücke).  Auch  sind  in  Erkenntniss  der  bedeutenden 
Vortheile,  welche  ein  einheitliches  Münzwesen  für  den  internationa- 
len Verkehr  hat,  die  Staaten  in  neuerer  Zeit  immer  mehr  bestrebt^ 
durch  Münzconventionen  die  Gleichheit  auf  diesem  Gebiete  zu  be- 
fördern^*), und  sobald  nur  der  schwierige  Uebergang  Yon  der  früher 
allgemein  verbreiteten  Silber-  oder  gemischten  Währung  zu  der  den 
Verhältnissen  der  Jetztzeit  mehr  entsprechenden  reinen  Goldwährung 
in  der  Mehrheit  der  Länder  stattgefunden  haben  wird,  ist  ein  wei- 
teres Fortschreiten  der  Münzeinheit  zwischen  den  Staaten  zu  er- 
warten, wenn  auch  das  Ideal  einer  allgemeinen  Weltmünze  wohl 
nie  erreicht  werden  mag-^). 

Für  das  Gebiet  des  einzelnen  Staates  muss  man  unterscheiden 

1.  die  Landeswährung  oder  das  vollkommene  Geld,  welches  nach 
der  Gesetzgebung  des  Staates  als  allgemeines  Zahlungsmittel  anzu- 
nehmen ist,  und  als  Gegensatz  dazu  das  unvollkommene  Geld^^). 

2.  Metallgeld,  Geldzeichen  und  Scheidemünze.  Diese  beiden  Unter- 
scheidungen durchkreuzen  sich,  da  in  jeder  der  drei  letztgenannten 
Gattungen  vollkommenes  und  unvollkommenes  G^ld  vorkommt. 


^^)  üeber  diese  Bestrebungen  Goldschmidt  a.  a.  0.  1090  fg. 

«0)  Vgl.  Knies  Weltgeld  und  Weltmünzen. 

«1)  Röscher  Volkswirthschaft  1.  §.  116  a.E.  (in  Wagners  [9.]  Ausgabel. 
§.  46),  Goldschmidt  a.  a.  0.  1069.  Diese  Unterscheidung  der  Landeswährung 
und  Nicht-Landeswährung  findet  sich  auch  bei  Hartmann,  indem  er  zwei  Be- 
griffe des  Geldes,  einen  allgemeinen  und  einen  specieUen,  aufstellt.  Nach  seinem 
allgemeinen  Begriffe  sind  Geld  alle  die  Sachen,  „welche  durch  unseren  Verkehr 
thatsächlich  in  der  ordentlichen  Bestimmung  anerkannt  sind,  nur  durch 
ihren  Tauschwerth  zu  dienen*'  (S.  34);  den  speciellen  Begriff  präcisirt  er  dahin, 
dass  Geld  ^die  Materie  ist,  welche  rechtlich  als  eventuell  letztes  zwangsweises 
Mittel  der  aolutio  von  Obligationen  (uiid  obligationsähnlichen  Verhältnissen)  an- 
erkannt ist.""  (So  auch  Flesch  in  Jahrb.  f.  Dogm.  19.  324.)  Beide  Begriffe- 
bestimmungen  sind  zu  enge.  Bei  dem  allgemeinen  Begriffe  wird  ausser  Berück- 
sichtigung gelassen,  dass  die  das  Geld  bildende  Sache  auch  einen  Gebranchswerth 
haben  kann,  ja  dass  der  allgemeine  Gebranchswerth  einer  Sache  regelmässig  der 
Grund  zu  sein  pflegt,  dass  sie  zum  allgemeinen  Tauschmittel  wird  (vgl.  Enies 
1.  108  fg.,  123  fg.);  der  specielle  Begriff  hingegen  ist  nur  dort  gerechtfertigt^ 
wo,  wie  im  römischen  Rechte,  das  Princip  der  ausschliesslichen  Geldcondemnation 
Geltung  hat,  nicht  aber  für  das  moderne  Recht,  welches  für  die  Erfüllung 
mancher  (insbesondere  der  auf  ein  facere  gehenden)  Obligationen,  auch  andere 
letzte  Zwangsmittel,  als  die  Yerurtheilung  zu  einer  Geldzahlung  kennt,  s.  oben 
§.  1  Note  79  und  Hartmann  selbst  S.  49.  Gegen  Hartmann  haben  sich  insbes. 
ausgesprochen  K a r  1  o w a  kr.  Yiertelj.  11.  535  fg.,  Goldschmidt  Zeitsch.  f. H.  B. 
18.  369  fg. 
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Metallgeld,  klingende  Mflnze^-)  oder  Conrantgeld^^)  ist  jenes 
Geld,  welches  einen  reellen  Werth  in  sich  trägt**).  Der  Werth 
dieses,  in  den  civilisirten  Staaten  nur  mehr  aus  edlen  Metallen, 
Gold  nnd  Silber,  bestehenden  Geldes  beruht  auf  dem  allgemein  an- 
erkannten Tauschwerthe  seines  Stoffes  und  es  ist  dieses  Geld  daher 
wirklicher  Werthträger**).  Für  das  Metallgeld  sind  zunächst  einige 
technische  Ausdrücke  zu  erklären.  Das  als  Geld  verwendete  Metall 
wird  regelmässig  in  bestimmte  Theile  zerlegt,  welche  durch  einen 
Stempel  beglaubigt  werden  und  Münzen  heissen*^).  Bei  der  Prä- 
gQDg  der  Münzen  wird  zur  Vermeidung  der  zu  schnellen  Abnützung 
mit  dem  edlen  Metalle  unedles  verbunden,  das  reine  Edelmetall 
wird  als  feines,  das  legirte  als  rauhes  bezeichnet,  der  Zusatz  von 
unedlem  Metalle  als  die  Legirung  oder  Beschickung*^).  Die  G^ 
Wichtsmenge  edlen  Metalles  in  den  einzelnen  Münzen  ist  deren 
Feingehalt,  das  Bruttogewicht  derselben  ihr  Schrott  oder  Schrott- 
gewicht, das  Verhältniss  des  Feingehaltes  zum  Schrotte  die  Fein- 
heit, das  Korn  oder  die  Löthigkeit*^).  Schrott  und  Korn  wird 
durch  den  Münzfuss  bestimmt,  das  ist  das  gesetzliche  Gewicht 
Yon  bestimmtem  Feingehalt,  welches  eine  bestimmte  Anzahl  gepräg- 
ter Münzen  haben  muss'*).  Der  Münzfuss  heisst  dann  leicht  oder 
^hwer,  je  nachdem  mehr  oder  weniger  Hauptmünzen  aus  einem 
gewissen  Gtewichte  feinen  Edelmetalles  erzeugt  werden**).  Es  ist 
die  Angabe  der  Münzprägung,  dass  die  einzelnen  Münzen  einer 
jeden  Gattung  einen  vollkommen  gleichen  Feingehalt  und  voUkomr 
men  gleiches  Gewicht  haben,  da  aber  geringe  Abweichungen  aus 
technischen  Gründen  kaum  zu  vermeiden  sind,  so  wird  meistens 


«0  §.  985,  986  a.  b.  G.  B. 

»)  §.  986,  988  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  R.  1.  378.  „Courantmünze"  im 
Gegensätze  zur  Scheidemünze  findet  sich  auch  im  Wiener  Münzyertrage  v.  24.  Jänner 
1857  R.  G.  B.  Z.  100  Art.  6,  Goldschmidt  a.  a.  0.  1098. 

")  Goldschmidt  a.  a.  0.  1077. 

«*)  Bau  polit.  Oek.  1  §.  260,  Goldschmidt  a.  a.  0.  1077. 

*«)  Pnchta  P.  §.  38,  Savigny  Obl.  1.  410,  Goldschraidt  a.  a.  0.  1073, 
1093,  Unger  Pr.  R.  1.  378. 

«')  Savigny  Obligat.  1.  427,  Holzschuher  3.  34,  Goldschmidt 
*.  a.  0.  1080. 

«)  Goldschmidt  1080,  Holzschuher  3.  34,  Unger  Pr.  R.  1.  378. 

«)  Pfeiffer  Ansf.  1.  ö4,  Puchta  P.  §.  38,  Savigny  Obl.  1.419,  Arndts 
P.  §.  205  Note  1,  Goldschmidt  1081,  Unger  Pr.  R.  1.  378. 

»*)  Goldschmidt  1081  fg.,  Holzschuher  3.  33. 
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eine  Fehlergränze  der  Abweichung  bestimmt,  über  welche  hinaus 
eine  Münze  nicht  ausgegeben  werden  darf.  Diese  erlaubte  Ab- 
weichung von  dem  gesetzlichen  Gewichte  und  Feingehalte  ist  das 
Bemedium,  welches  in  früheren  Zeiten  gewöhnlich  mit  Absicht 
etwas  grösser  gehalten  wurde,  um  eine  Entschädigung  für  die  Präge- 
kosten,  den  Schlageschatz  zu  erzielen^^).  Heut  zu  Tage  deckt 
man  die  Prägekosten  meist  in  anderer  Weise  und  lässt  eine  Abwei- 
chung von  dem  gesetzlichen  Feingehalte  und  Gewichte  nur  dort 
eintreten,  wo  der  Zufall  sie  herbeigeführt  hat,  ohne  geradezu  darauf 
auszugehen  ^^). 

Geldzeichen  haben  an  und  für  sich  keinen  Werth,  sondern 
repräsentiren  nur  eine  gewisse  Menge  Courantmünze^^)  und  beruhen 
auf  dem  Credite  ihres  Ausgebers  oder  des  zu  ihrer  Einlösung  Ver- 
pflichteten^^). Dort,  wo  dieser  Credit  vorhanden  ist,  können  die 
Geldzeichen  in  jeder  Beziehung  der  Gourantmünze  gleichgestellt  und 
an  ihrer  Stelle  als  Tauschmittel  verwendet  werden.  Uebrigens  gibt 
es  zwei  Arten  von  Geldzeichen'*): 

a)  Das  Creditgeld,  welches  auf  dem  blossen  Zahlungscredite 
beruht.  Sobald  der  Staat  oder  ein  grösseres  Geldinstitut,  an  welches 
häufig  Zahlungen  von  den  verschiedensten  Leuten  zu  leisten  sind, 
erklärt,  ein  gewisses  Geldzeichen  bei  allen  Zahlungen  annehmen  zu 
wollen,  so  weiss  Jedermann,  dass  dieses  Geldzeichen  zur  Leistimg 

^^)  Savi^ny  Obl.  1.  429,  Goldsckmidt  1081,  1097,  3Iich6l  die  neuen 
MUnzgesetze  des  Kaiserthums  Oestcrrcich  26. 

•*)  Savijfny  Obl.  1.  480  fg.,  Art.  6  des  Wiener  Münzvertrajj^es  und  Art.  b 

des  Patentes  vom  19.  September  1857  R.  G.  B.  Z.  1«9.    Xach  Art.  10  und  1^ 

dieses  Vertrages  und  Art.  10  und  15  dieses  Patentes  darf  das  Remedinm  im  Fein- 

5 
gehalte  bei  Viertelguldenstücken  nicht   mehr  als  tt^i  bei  allen  andern  Silber- 

münzen  nicht  mehr  als  yXr^:  im  Ge^^ichte  bei  Viertelgnldenstücken  nicht  mehr 

10  3 

als  ^/yvx,   bei  Zweiguldenstttcken  und  Zweivereinst halem  nicht  mehr  als  ttüvjt 

4 
bei  allen  andern  Silbermttnzen  nicht  mehr  als  ^tw^k  betragen.     Bei  Goldmünzen 

1  2 

darf  die  Abweichung  im  Feingehalte  :r^r^  und  im  Gewichte  y^^  nicht  über- 
schreiten; Gesetze  v.  26.  Februar  1881  R.  G.  B.  Z.  16  und  v.  9.  März  1870 
R.  G.  B.  Z.  22. 

88)  Knies  1.  267  fg.,  Windscheid  P.  §.  256.  5,  Goldschmidt  1191. 

8*)  Savigny  Obl.  1.  413,  Goldschraidt  1189. 

»«^)  Goldschmidt  1193,  Thöl  H.  R.  1.  629  fg. 
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von  solchen  Zahlungen  tauglich  ist  und  so  wie  sehr  viele  Leute 
solche  Zahlungen  zu  machen  haben,  werden  sie  auch  bereit  sein,  bei 
an  sie  gemachten  Zahlungen  das  Geldzeichen  anzunehmen,  da  sie 
es  bei  ihren  eigenen  Zahlungen  leicht  wieder  verwenden  können. 
Auf  diese  Weise  kann  ein  Oreditgeld  durch  den  blossen  Zahlungs- 
ciedit  allgemeines  Zahlungsmittel  werden^®).  Mehr  als  allgemeines 
Zahlungsmittel  ist  das  Oreditgeld  aber  nicht,  insbesondere  kann  es 
nicht  als  eine  Urkunde  über  eine  Forderung  an  den  Staat  oder  den 
sonstigen  Ausgeber'^  angesehen  werden,  denn  der  Ausgeber  ist 
nicht  zur  Einlösung  verpflichtet,  man  kann  also  auf  Grund  des 
Creditgeldes  keine  Forderung  gegen  denselben  geltend  machen,  die 
einzige  Verpflichtung  desselben  besteht  darin,  dass  er  es  bei  allen 
Zahlungen^  welche  an  ihn  zu  leisten  sind,  als  Zahlungsmittel  an- 
nimmt ^^).  Die  am  häufigsten,  ja  beinahe  ausschliesslich  vorkommende 
Gattung  des  Creditgeldes  ist  das  staatliche  Papiergeld,  welches  dem- 
nach auf  einer  rein  publidstischen  Garantie  beruht  ^^). 

b)  Bei  den  Geldcreditpapieren  übelnimmt  das  emittirende 
Institut  die  Verpflichtung  zur  jederzeitigen  Einlösung  ^^),  sie  beruhen 
also  nicht  auf  dem  blossen  Zahlungs-,  sondern  auf  dem  Einlösungs- 
ci-edite.  Zu  dieser  Kategorie  gehören  hauptsächlich  die  Banknoten, 
dann  auch  verschiedene  andere  Papiere,  welche  zunächst  zu  anderen 
Zwecken  ausgegeben  werden,  wie  Coupons,  Anweisungen,  Checks, 
Cassenscheine  u.s.w.*^),  die  aber  auch  als  Zahlungsmittel  verwendet 
werden  können.  Alle  diese  Papiere  sind,  im  Gregensatze  zu  dem 
Creditgelde,  als  Urkunden  über  Forderungen  anzusehen,  welche  der 
jeweilige  Inhaber  an  das  emittirende  Institut  zu  stellen  hat,  sie 
gehören  also  zu  den  Inhaberpapieren*-).  Wegen  ihrer  leichten 
üebertragbarkeit  ist  es  bei  vorhandenem  bedeutenden  Credite  des 
Ausstellers  möglich,  dass  sie  ebenfalls  an  die  Stelle  des  Geldes 
treten  und  allgemeine  Verwendung  als  Zahlungsmittel  finden.    Nach 


*^)  Goldsohmidt  119B. 

"^  Das  Oreditgeld  begritndet  daher  auch  keine  Forderung,  sein  Geben  ist 
wahre  Zahlung  und  weder  die  Uebertragung  einer  Forderung,  noch  eine  Anwei- 
sung, Goldschmidt  1193  fg. 

»)  Hartmann  65  fg.,  Goldschmidt  1197. 

"»)  Goldsehmidt  1205. 

^)  Goldschmidt  1195. 

«')  Goldschmidt  1222. 

*«)  Goldschmidt  1196,  1228,  Knies  158  fg.,  Wiiidscheid  P.  §.  256 
Note  34. 


232  Geldschulden.   §.  16. 

gemeinem  Rechte  darf  Jedermann  solche  Papiere  ausgeben*^),  par- 
ticnlarrechtlich  wird  hingegen  ihre  Ausgabe  meistens  an  die  staat- 
liche Genehmigung  geknttpft.  So  ist  in  Oesterreich  die  Ausgabe 
yon  Banknoten  durch  die  Finanz-Ministerialerlässe  vom  7.  Decem- 
ber  1848  R.  G.  B.  Z.  12,  8.  Februar  1849  R.  G.  B.  Z.  123,  27. 
April  1849  R.  G.  B.  Z.  232  und  15.  Mai  1849  R.  G.  B.  Z.  248 
für  Jedermann  mit  Ausnahme  der  k.  k.  priv.  öst  Nationalbank  (jetet 
österreichisch-ungarische  Bank)  verboten. 

In  der  Natur  dieser  Papiere  liegt  es,  dass  der  Aussteller  sie 
jederzeit  einlösen  muss,  dass  sie  also  Zwangscurs  gegen  den  Aus* 
steller  haben  ^^),  während  deren  Annahme  von  Seite  dritter  Personen 
nur  in  deren  freien  Willen  gelegen  ist,  ohne  dass  eine  Pflicht  dazu 
besteht^^).  Es  kann  jedoch  auch  vorkommen,  dass  dieses  natürliche 
Verhältniss  umgekehrt  wird,  indem  einerseits  das  emittirende  In- 
stitut von  der  Verpflichtung  zur  Einlösung  des  ausgegebenen  Credit- 
papieres  befreit  und  anderseits  Jedermann  zur  Annahme  derselben 
bei  Zahlungen  verpflichtet  wird**).  Dieses  anomale  Verhältniss, 
welches  regelmässig  von  den  nachtheiligsten  Folgen  für  die  ganze 
Volkswirthschaft  begleitet  ist,  herrscht  gegenwärtig  in  Oesterreich 
hinsichtlich  der  Banknoten  der  österreichisch-ungarischen  Bank,  wie 
noch  auseinanderzusetzen  sein  wird. 

In  der  Mitte  zwischen  dem  Metallgelde  und  den  Geldzeichen 
steht  die  Scheidemünze*^).  Sie  unterscheidet  sich  von  der 
Courantmünze,  bei  welcher  Nennwerth  und  Metallwerth  nahezu  gleich 
sind,  dadurch,  dass  ihr  innerer  Werth  bedeutend  geringer  ist,  als 


**)  Endemann  H.  R.  §.  86,  Goldßchmidt  1220,  Kuntze  Inhaberpapiere 
535  fg. 

«)  Goldschmidt  1228. 

**)  Gruchot  78,  Souchay  3ol,  Hartmann  60,  Windscheid P.§.  256. 5, 
Beseler  Pr.  B.  §.  122. 

^)  Das  Creditgeld  muss  immer  als  Geld  betrachtet  werden,  das  Geldcredit- 
papier  hingegen  ist  an  und  für  sich  nicht  Geld  und  sein  Geben  daher  keine  Zah- 
lung, sondern  die  Uebertragung  einer  Forderung  an  Zahlungsstatt  (Eni es  158  fg.); 
zum  Gelde  wird  das  Geldcreditpapier  erst  durch  Einführung  des  Zwangscurses 
für  dasselbe,  Endemann  H.  B.  §.  82  Note  8,  Goldschmidt  1231.  — Vgl. auch 
Hartmann  57  fg.,  Knies  1.  264  fg.  A.  M.  jedoch  Bluntschli  P.  R.  §.  116. 
4.  III,  Unger  Inhaberpapiere  10,  welche  in  einer  Zahlung  in  Banknoten  stets 
eine  wahre  Geldzahlung  sehen.    Vgl.  auch  Kuntze  Inhaberpapiere  477. 

*')  Savigny  Obl.  1.  414  fg.,  Gruchot  90  fg.,  Goldschmidt  1098  fg., 
Art.  14  des  Wiener  Mttnzvertrages  1857. 


Geldschulden.   §.  16.  233 

ihr  Nennwerth.  Scheidemünzen  sind  nur  Mai-ken  für  den  Elein- 
verkehr,  welche  der  Staat  ausgibt  und  für  welche  nur  der  vom 
Staate  der  Münze  beigemessene  Werth  massgebend  ist.  Der  Werth 
dieser  Münzen  und  ihre  allgemeine  Annahme  zur  Begleichung  klei- 
nerer Beträge  beruht  auf  dem  Zahlungscredite  des  Staates,  welcher 
immer  bereit  sein  muss,  die  an  ihn  geschehenden  Zahlungen  in 
Scheidemünze  anzunehmen.  Die  Annahme  der  Scheidemünze  kann 
aber  auch  auf  dem  Einlösungscredite  des  Staates  beruhen,  wenn  er 
sieh  verpflichtet,  Scheidemünze  jederzeit  gegen  Courantmünze  um- 
zatauschen:  Das  Materiale,  aus  welchem  die  Scheidemünze  verfertigt 
wird,  ist  in  den  einzelnden  Staaten  verschieden,  Bronce,  Nickel  und 
Billon^^)  kommt  vor;  in  Oesterreich  besteht  die  Scheidemünze  aus 
einer  L^^imng  von  Silber  und  Kupfer  oder  nur  aus  Kupfer. 

Bei  Beurtheilung  der  rechtlichen  Natur  von  Geldschulden  muss 
der  Unterschied  von  Landeswährung  und  Nicht-Landeswährung  zu 
Onmde  gelegt  werden,  weil  zwischen  beiden  eine  grundsätzUche 
Verschiedenheit  in  der  rechtlichen  Behandlung  obwaltet.  Der  Werth 
des  Geldes,  welches  nicht  zur  Landeswährung  gehört,  beruht  nur 
auf  der  allgemeinen  Anerkennung,  welche  sich  im  Curse  ausspricht^*), 
der  Werth  der  Landeswährung  wird  durch  obrigkeitliche  Tarifirung 
festgesetzt,  d.  L  durch  den  Zwangscurs^).  Darunter  versteht  man 
nämlich  die  gesetzliche  Vorschrift,  dass  bei  Zahlung  einer  Geld* 
schuld  eine  gewisse  Münzgattung  als  Zahlung  angenommen  werden 
muss*^). 


*^)  Eine  Mischung  von  Silber  und  (überwiegend)  Kupfer,  Goldschmidt  1099. 

*»)  Savigny  Obl.  1.  432,  Gruchot  88. 

^  Goldschmidt  1079,  Hartmann  62 fg.,  Windscheid  P.  §.  256  Noten 
17  u.  21. 

^*)  GoldBchmidt  1119.  Von  dem  allgemeinen  Zwangscurse  muss  der  par- 
tielle unterschieden  werden,  der  entweder  nur  gegen  den  Aussteller  oder  Ausgeber 
gerichtet  ist  (Goldschmidt  1120)  oder  nur  bis  za  einem  bestimmten  Betrage 
geht  (Scheidemftnze).  Eine  weitere  Verschiedenheit  im  Zwangscurse  liegt  darin, 
je  nachdem  eine  entgegengesetzte  Verabredung  ausgeschlossen  ist  oder  nicht. 
SSsdUch  IfiMt  sich  auch  noch  ein  Zwangscurs  zum  Nennwerthe  und  einer  zum 
OuTswerthe  unterscheiden,  Endemana  398,  Goldsohmidt  1119,  Kuntze  In- 
baberpapiere  430  fg..,  Bekker  in  seinen  Jahrb.  1.  323  fg.  —  Sayigny  Obl.  1.  424 
bemerkt  richtig,  dass  der  Zwangsouis  nur  im  inländisdien  Verkehr  durchsetzbar 
it»t,  führt  aber  diesen  Gedanken  in  seinen  Consequenzen  nicht  weiter  aus,  sondern 
sieht  in  seinen  weiteren  Erörterungen  von  der  regelmässig  vorkommenden  An- 
ordnung eines  Zwangscurses  gänzlich  ab. 
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Um  ZOT  Beantwortung  der  Frage  zu  gelangen,  worin  der  In* 
halt  einer  Gteldschuld  besteht^-),  d.  h.  was  der  Schuldner  der  Oeld- 
schnld  zu  leisten  yerplBichtet  ist,  hat  man  znnftchst  zu  unterscheiden, 
ob  ein  Gf^nns  oder  eine  Species  geschuldet  wird. 

1.  Geld  gehört  zu  den  yertretbaren  Sachen,  ja.  es  ist  wegen 
der  ToUkonmien  g^chen  Besdiaffenheit  der  einzelnen  Geldstücke 
die  am  eminentesten  vertretbare  Sache.  Bei  den  Metallmitaizen  ist 
es  in  der  Begel  gar  nicht  möglich,  die  einzelnen  Münzen  derselben 
Gattung  individueU  yon  einander  zu  unterscheiden,  und  wenn  man- 
chen Arten  von  Geldzeichen,  z.  B.  den  Banknoten,  bei  der  Anferti- 
gung gewisse  Unterscheidungsmerkmale  beigefügt  werden  (Nummern), 
so  wird  auf  dieselben  doch  im  Veikehre  kein  Gewicht  gelegt  und 
die  einzelnen  Stücke  müssen  daher  ebenfalls  als  nnunterscheidbar 
behandelt  werdm.  Die  Geldschuld  geht  daher  regelmässig  auf  ein 
Genns  vertretbarei*  Sachen.  Das  Genus  kann  entweder  dadurch 
bezeidinet  werden,  dass  eine  Summe  Geldes,  oder  dadurch,  dass  eine 
Anzahl  Geldstücke  von  gewisser  Gattung  als  Gegenstand  der  Schuld 
erklärt  wird.  Im  ersten  Falle  kann  die  Leistung  in  irgend  einer 
Geldsorte  erfolgen,  im  zweiten  Falle  ist  d€r  gesdraldete  Betrag  mu^ 
in  den  Münzen  (oder  Geldzeichen)  der  ausdrücklich  bestimmten 
Gattung  zu  leisten.  Der  Unterschied  zwischen  diesen  beiden  Gattun- 
gen von  Geldschulden,  die  man  auch  durch  die  Ansdrücke  Summen- 
schuld  und  generische  Geldschuld  im  engeren  Sinne  bezeichnet 
liegt  nur  in  der  grösseren  oder  geringeren  Ausdehnung  des  ge- 
schuldeten Genus**).  Bei  der  Summenschuld  wird  das  Genus  Geld") 
(oder  Landeswährung)  überhaupt  geschuldet,  so  dass  der  Schuldner 
zwischen  den  verschiedenen  Sorten  des  Geldes  (oder  der  Landes- 
währung) die  Wahl  hat;  bei  der  generischen  Schuld  l  e.  S.  ist  eine 
bestimmte  Geldsorte  das  geschuldete  Genus  und  der  Schuldner  hat 
nur  die  Wahl  zwischen  den  Geldstücken  dieser  Gattung.  Wenn  z.  B. 

M)  Savigny  Obl.  1.  403,  Arndts  P.  §,  205. 

w)  Vgl  Sintenie  C.  R.  §.  85.c. 

'^)  £b  ist  nBrichtig  und  eine  ToUkommene  Verkennung  des  Wesens  der 
generischen  Sehnld,  wenn  Schttssler  GerichtahaUe  1876.  d09  die  Geldsöhuld 
nicht  als  eine  generische  an^efssst  wissen  wiU,  weil  „bei  Begründung  der  Geld- 
schuld die  Contrahenten  immer  einen  Tollkammen  bestimmten  Werth  vor  Augen 
haben'^,  denn  wenn  dies  auch  wahr  wftxe  (was  es  nicht  ist),  so  haben  sie  doch 
nicht  indiyiduell  bestimmte  Geldstticke  vor  Augm  und  es  besteht  immer  noch 
eine  absichtliche  Unbestimmtheit  darin,  dass  dem  Schuldner  die  Wahl  unter  den 
verschiedenen  Mtlnzindividuen  vorbehalten  bleibt. 
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Jemand  löO  Gulden  5sterreichischer  Währung  schuldet,  so  kann  er 
die  Zahlung  in  Einguldensttteken  oder  in  Zweiguldenstücken  oder 
in  Vereinsthalem  leisten;  heisst  es  dagegen,  dass  er  öO  Vereins- 
thaler  schulde,  so  kann  mit  Ausschluss  aller  andeni  Sorten  nur  in 
dieser  Münzsorte  gezahlt  werden^). 


^)  Man  will  noch  weiter  unterscheiden:  1.  Die  Schuld,  welche  auf  eine 
bestimmte  Geldsumme  in  einer  bestimmten  Hünzsorte  geht,  und  2.  die  Schuld, 
welche  auf  eine  bestimmte  Stückzahl  von  MtUusen  einer  bestimmten  Gattung 
geht.  Im  2.  Falle  soll  nicht  an  einai  bestimmten  Geldwerth,  sondern  nur  an 
eine  bestpimte  StttckBahl  gedacht  worden  sein,  und  daher  keine  oigentlidie  G^d- 
schuld  vorliegen.  So  Pfeiffer  Ausfl  1.  62,  65  fg.,  Vangerow  §.  570  Anm.!!- 
m.,  Koch  Ford.  1.  82  fg.,  Fritz  Erläuterungen  2.  14  fg.,  Arndts  P.  §.  205, 
(iruchot  97,  Souchay  351,  Goldschmidt  1145  fg.,  Schttssler  Gerichts- 
halle 1876.  509  fg.  —  Die  hervorgehobenen  beiden  Fiüle  sind  jedoch  nur  ver- 
schiedene Ausdrucksweisen  für  eine  und  dieselbe  Sache,  SintenisC.  B.  §.  85.  c.(f, 
Kariowa  556  fg.,  Hartmann  110  Note  3,  Windscheid  P.  §.  256  Note  8 
(seit  der  4.  Aufl.),  Kirchstetter  508  Note  5,  dann  Schey  Obligationsverh.  96 
(jedoch  mit  einer  oicht  zu  billigenden  Beschränkung  in  Note  13,  s.  hier  unten 
Note  45).  Wer  sich  500  Napoleons  versprechen  Iftsst,  will  einen  Metallwerth 
von  10.000  Franken  erhalten,  weicher  in  500  gleiche  Stflcke  zu  20  Franken 
(Napoleon»)  getheilt  sein  muss,  ebenso  wie  der,  wehsher  sieh  100  Säcke  Getreide 
a  1  Hetzen  versprechen  iHsst,  100  Hetzen  Getreide,  veipaekt  in  100  Säcke,  er- 
halten  will  Ausnahmsweise  könnte  Jemand  allerdings  nur  eine  gewisse  Anzahl 
(leldstücke  ohne  Rücksicht  auf  ihren  inneren  Werth  erhalten  wollen  (z.  B.  wenn 
Jemand  Mfinzen  als  Schmuckgegenstand  verwenden  will,  Savigny  Obl.  1.  464, 
Hart  mann  68),  eine  solche  Annahme  müsse  aber  ans  dem  Wortlaute  und  Sinne 
der  Verabredung  zweifellos  hervorgehen,  die  blosse  Bezeichnung  eines  Geldbetrages 
nach  der  Anzahl  der  ihn  bildenden  fiiknzstlleke  wäre  dazu  nicht  genügend,  S in- 
ten is  C.  B.  §.  85  Note  33.  Auch  ist  es  schwer  denkbar,  dass  eine  sohshe  aus- 
dnlckliche  Verabredung  sich  anf  andere  als  auf  ausser  Cnrs  gesetzte,  antike  oder 
schwer  erhältliche  Münzen  bezieht,  welche  ohaedies  die  Eigenschaft  als  Geld  ver* 
loien  haben.  Die  behauptete  Unterscheidung  läast  sich  demnach  nidit  recixtfertigen 
und  noch  weniger  kann  man  sich  damit  einverstanden  eiklären,  wenn  Vangerow 
P.  g.  570  Anm.  n.  eine  Schuld,  welche  auf  eine  bestimmte  Summe  in  einer  bestimm- 
ten Geldsorte  geht,  zu  den  Geldschulden  rechnen,  und  ebendas.  IV.  diese  Schuld 
in  derBegel  anders  behandelt  wissen  will,  wenn  zugleich  angegeben  wurde,  wie 
die  Stflcke  dieser  Sorte  berechnet  werden  sollen.  (Hiesse  es  also,  es  werden  1000 
Galden  in  silbernen  Einguldenstücken  geschuldet,  so  würde  dies  nach  Vangerow 
[lichtig]  als  eine  Geldschuld  anzusehen  sein;  wäre  aber  gesagt,  dass  1000  Gulden 
in  silbernen  Einguldenstücken,  wovon  46  auf  1  Pfund  gehen,  zu  zahlen  seien,  so 
w&re  dies  keine  Geldschuld,  und  die  rechtliche  Behandlung  anders,  als  im  ersten 
Falle!)  Vgl  auch  Pfeiffer  Auaf.  1.  66  fg.,  Sintenis  CR.  §.85.o.  y.  Die  vei^ 
sehiedene  Behandlnngsweise  der  hervorgehobenen  beiden  Fälle  (welche  auch  nicht 
iu  1.  94  §.  1  D.  46.  3  eine  Stütze  findet)  soll  nach  Vangerow  darin  bestehen, 
dass  bei  der  eigentlichen  Geldschuld  die  Zahlung  nach  dem  Curswerthe,  bei  der 
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2.  Ausnahmsweise  kann  es  geschehen,  dass  der  obligatorische 
Wille  sich  auf  eine  individuell  bestimmte  Species  Geld  beschränkt, 
dann  ist  nur  diese  Species  zu  leisten  und  nichts  Anderes.  Damit 
jedoch  eine  solche  Bestimmung  wirksam  werden  kann,  muss  die 
objectiye  Möglichkeit  vorhanden  sein,  diese  Species  von  anderem 
Gelde  zu  unterscheiden  und  dies  geschieht  dadurch,  dass  eine  ge- 
wisse Geldmenge  mit  einer  anderen  Sache  in  solche  VerbinduDg 
gebracht  wird,  dass  dadurch  dieses  Geld  von  jedem  anderen  unter- 
scheidbar ist^^),  so  z.  B.  Geld  in  einem  bestimmten  Kasten  u.  dgl.ni. 

Die  Schuld  einer  Species  Geld  führt  zu  keinen  weiteren  Be- 
trachtungen, wohl  aber  die  generische  Geldschuld,  und  zwar  mnss 
hier  unterschieden  werden,  ob  die  Schuld  auf  Landeswährung  oder 
Nichtlandeswährung  lautet  ^^). 

a)  8ehald  in  Landeswllirung. 

§.  17.  I.  Begriff  von  Landeswährung.  In  jedem  Rechts- 
gebiete wii*d,  sei  es  durch  das  Gesetz,  sei  es  durch  die  Gewohn- 
heit^), ein  bestimmtes  Geld  zum  gesetzlichen  Umlaufsmittel,  zor 
Landeswährung,  in  welcher  Zahlungen  zu  leisten  und  anzunehmen 
sind.  Das  Becht  bestimmt,  aus  welchem  Metalle  die  Landeswährung 
zu  bestehen  hat,  wie  fein,  wie  schwer  die  Münzen  der  Landeswäh- 
rung sein  sollen  u.  s.  w.'-).    Dieses  Geld,  auch  Staatsgeld''),  ge- 


auf  eine  bestimmte  Stückzahl  gehenden  Schuld  die  Zahlung  nach  dem  Metall- 
werthe  erfolgt.  Die  praktischen  Folgen  der  Unterscheidung  entfaUen  demnach, 
wenn  man,  wie  hier,  annimmt,  dass  bei  Geldschulden  in  Landeswährung  und  in 
eifectiv  zn  bezahlender  Nicht-Landeswährung  (und  nur  um  solche  Schulden  kann 
es  sich  hier  handeln)  der  Curswerth  nicht  massgebend  ist. 

w)  L.  28  D.  7.  1,  1.  3  §.  6  1.  4  D.  13.  6,  1.  24  D.  16.  3,  1.  30  §.  6  I.  3 
§.  4  1.  dl  D.  30,  1.  30  §.  4  D.  3ö.  2,  L  37  D.  45.  1,  1.  94  §.  1  D.  46.  3,  Van- 
gerow  §.  670  Anm.  V.,  Savigny  ObL  1.  464,  Arndts  P.  §.  205,  Gold- 
Bchmidt  1145  Note  19,  ünger  Pr.  R.  1.  379.  —  Vgl.  auch  Hartmann  67. 

*')  Dies  wird  von  der  älteren  Theorie  und  auch  noch  von  Savigny  Über- 
sehen, 8.  Note  18.  Das  Verdienst,  den  Unterschied  zwischen  Landeswährung 
und  Nicht- Landeswährung  in's  gehörige  Licht  gesetzt  zu  haben,  gebührt  be- 
sonders Goldschmidt,  doch  darf  man  hiebet  nicht  zu  weit  gehen  und  für  jede 
einzelne  Geldart  der  Landeswährung  oder  der  Nicht-Landeswährung  eine  eigene 
juristische  Theorie  aufstellen  wollen,  Goldschmidt  Zeitsch.  f.  H.  IL  13.  379. 

^)  Kuntze  Inhaberpapiere  432,  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  1069. 

«)  Goldsehmidt  1123. 

')  Gruchot  88,  Goldschmidt  1124,  Dernburg  a.  a,  0. 
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setziiches  Geld,  Währung,  vollkommenes  Geld^)  genannt, 
mass  in  der  Kegel  bei  Zahlung  von  Grddschulden  geleistet  und  an- 
genommen werden  und  hat  daher  Zwangscurs,  der  nicht  als  eine 
Anomalie^),  sondern  als  eine  regelmässige  Eigenschaft  der  Landes- 
währung zu  betrachten  ist.  Es  kann  allerdings  sein,  dass  die 
Wildungen  dieses  Zwanges  für  die  Volkswirthschaft  nachtheilig 
sind,  dies  ist  aber  nur  dann  der  Fall,  wenn  die  Gesetze  des  Staates 
über  das,  was  als  Landeswährung  zu  gelten  hat,  in  Widerspruch 
mit  der  allgemeinen  Meinung  kommen,  so  z.  B.  wenn,  wie  dies  so 
häufig  aus  staatsfinanciellen  Gründen  geschieht,  eine  schlechte  Münze 
oder  eine  Papierwährung  eingeführt  wird  und  der  Credit  des  Staates 
nicht  genügend  ist,  um  den  Privaten  über  den  mangelnden  inneren 
Werth  des  Staatsgeldes  zu  beruhigen.  Wenn  hingegen  der  Staat 
bei  seiner  Gesetzgebung  von  richtigen  Gesichtspunkten  ausgeht  über 
das,  was  dem  Wohle  des  Volkes  entspricht,  so  verursacht  das  Be- 
stehen einer  Landeswährung  mit  Zwangscurs  als  feste,  keiner  Curs- 
sch wankung  unterliegende  Basis  nicht  nur  keine  Unordnung,  sondern 
ist  vielmehr  zur  Ordnung  des  Geldwesens  wesentlich  nothwendig. 
Dadurch  vollendet  sich  erst  der  Begriff  des  Geldes*)  und  das  fac- 


*)  Goldschmidt  1069,  doch  scheint  „Währung"  nicht  genügend  zu  sein, 
weil  ja  auch  fremdes  Geld  Währung  im  Auslande  ist  und  nur  hervorgehoben 
werden  soll,  dass  ein  gewisses  Geld  eben  die  Währung  des  betreffenden  Landes 
bilde.  „Vollkommenes  Geld"  ist  auch  nicht  ganz  zutreffend,  da  das  fremde  Geld 
ebenso  vollkommen  sein  kann  und  nur  seine  Anwendbarkeit  im  Inlande  eine  un- 
vollkommene ist. 

•^  Endemann  H.  R.  §.  79,  Goldschmidt  1079,  1119,  Schiffner  58. 
A.  M.  Savigny  Obl.  1.  445  fg.^  welcher  gegen  jede  Festsetzung  eines  Zwangs- 
curses  ist  (s.  die  nachtheiligen  Folgen  des  mangelnden  Zwangscurses  an  einem 
concreten  Falle  bei  Souchay  347  fg.).  Ein  Zwangscurs  ist  aber  nur  verwerflich, 
wenn  er  zum  absoluten  Zwangscurse  wird,  wenn  nämlich,  wie  dies  in  Oesterreich 
zum  Theile  der  Fall  ist,  eine  entgegengesetzte  Verabredung  ftir  ungültig  erklärt 
wird,  Goldschmidt  1120,  1135  fg. 

<)  Boscher  YoUsswiithschaft  1.  §.  116,  Goldschmidt  1069,  1124.  Die 
Landeswährung  wird  von  manchen  SchiiftsteUem  als  aUeinigefl  Geld  betrachtet, 
so  z.  B.  Kuntze  Inhabexpapiere  429  fjg.,  Bavit  Beitr.  z.  Lehre  v.  Gelde  9, 
Flesch  in  Jahrb.  f.  Dogm.  19.  324;  dagegen  Hartmann  32  fg.  -—  Savigny 
Obl.  1.  445  gibt  zwar  zu,  dass  ein  gesetzlich  angeordneter  Zwangscurs  fär  den 
Richter  massgebend  sein  müsse,  betrachtet  dies  aber  als  eine  besondere  Aus- 
nahme, während  doch  das  Vorhandensein  eines  Zwangscurses  im  modernen  Staate 
die  Regel  bildet,  vgl.  auch  Windscheid  P.  §.  266  f^'ote  17. 
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tisch  Bestehende  wird  rechtlich  gesichert ').  Mag  übrigens  die  staat- 
liche Gesetzgebung  zweckmässig  oder  nicht  zweckmässig  sein»  so 
wird  doch  nie  ausser  Acht  gelassen  werden  dürfen,  dass  dam  Staate 
unzweifelhaft  das  Gesetzgebungsrecht  auch  in  Geldsachen  zusteht, 
dass  seine  Gesetzgebung  daher  der  juristischen  Theorie  zu  Grunde 
gelegt  werden  muss  und  dass  es  nicht  angeht,  dayon  ganz  abzu- 
sehen und  nur  die  allganeinen  Lehren  der  Volkswirthschaft  bei 
Darstellung  der  juristischen  Gestaltung  des  Geldwesens  zu  berfick- 
sichtigen.  Der  Zwangsciirs  ist  also  für  die  Landeswähiimg  als 
Regel  au&ustellen^),  weil  er  in  den  meisten  Gesetzgebungen  der 
früheren  Zeit*)  und  der  Gegenwart  eingeführt  anscheint. 

In  Oesterreich  gibt  es  drei  Arten  von  Geld,  welche  Landes- 
währung sind^^). 

1.  Courantmünzen.  Je  nach  dem  Metalle,  aus  welchem  die 
zur  Landeswährung  erhobene  Gonrantmünze  erzeugt  ist,  unterschei- 
det man  die  Silberwährung,  die  Goldwährung  und  die  gemischte 
(oder  Doppel-)  Währung  ^^).  Bei  der  letzteren  werden  sowohl  Gtold- 
als  Silbermünzen  geprägt  und  das  Werthyerhältniss  zwischen  beiden 
wird  gesetzlich  flxirt.  Darin  liegt  aber  das  Missliche  einer  jeden 
gemischten  Währung.  Der  relative  Werth  der  beiden  Metalle,  auf 
Angebot  und  Nachfrage  beruhend,  unterliegt  einem  fortwährenden 
Schwanken  auf  dem  Geldmärkte  ^^;  sobald  nun  dieses  Werthverhält- 
niss  von  der  gesetzlichen  Tarifirung  namhaft  abweicht,  was  im 
Laufe  der  Zeit  leicht  vorkommt^  so  wird  das  werthvoller^  Metall 


^  Koscher  Volkswirthschaft  1.  §.  116,  Kuntze  Inhaberpapiere  a.  a.  0., 
Souchay  346  fg.,  Goldschmidt  1079,  1121,  Beseler  Pr.  R.  §.  122. 

«)  Goldschmidt  1079,  1125. 

^  Eeichsmttnzordnung  1559  §.11:  Die  gemeine  Reichsmüntzen  sollen  also 
von  männiglich  im  Reich  im  Kaulfen  nndVerkauffen  und  sonst  in  Bezahlung  bis 
auf  den  ein  Kreutzer  inclusive  für  Wehrschaft  ausgegeben  und  genommen 
werden.    Vgl.  Goldschmidt  1121  Note  14  und  1129  Note  44. 

^^)  S.  für  das  ITolgende:  Michel  die  neuen  Münzgesetze  des  Kaiserthums 
Oesterreich. 

^^)  S.  die  Währungen  der  verschiedenen  Länder  bei  Goldschmidt  1126  fg. 

^  Rau  polit.  Oekonomie  1.  §.  277b,  Boechei  Volkswirthschaft  1.  §.  142, 
Savigny  Obl.  1.  411,  Keller  P.  §.  47,  Goldschmidt  1072  Note  2,  1102  insb. 
Note  6,  1133,  Knies  1.  132  fg.  Dagegen  die  Anhänger  der  Doppelwährang  bei 
Goldschmidt  a.  a.  0.,  insbes.  Wolowski  im  „Journal  des  öconomistes  1867" 
340  fg.,  Cernaschi  bimetaUiache  Münze,  Frlre^Orhan  la  quesHon  numetaire 
und  SuesB  die  Zukunft  des  Goldes  bea.  816%.  AnsführlichereB  über  die  Litera- 
tur der  Währungsfrage  bei  Knies  1.  246  fg. 
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regelmässig  aus  dem  Lande  getrieben  oder  eingeschmolzen,  das  Be- 
stehen der  Doppelwährung  dadurch  illusorisch  und  die  Prägekosten 
des  aus  dem  Verkehre  yerschwundenen  MetaUes  geh^  verloren. 

Oesterreich  hat  die  Süberwäfarung  unter  der  Benennung  öster* 
reichische  Währung.  Die  Grundlage  derselben  bildet  der  45  Gulden- 
fass,  indem  aus  1  Zollpfund  =^  500  Gramm  Silber  45  Giüd^  ausgeprägt 
werden.  Die  Einführung  dieser  Währung  erfolgte  durch  den  mit 
den  übrigen  deutschen  Staaten  geschlossenen  Mfinartttrag  yom  24. 
Jänner  1857^^),  und  obzwar  Oesterreich  und  Liohtenstein  aus  dem 
Münzverbande  mit  den  ttbrigen  deutschen  Ländern  wieder  aasgetre- 
ten sind^^),  wurde  die  österreichische  Währung  dennoch  weiter  bei- 
behalten und  blieb  auch  durch  das  mit  Ungarn  am  24.  December 
1867  geschlossene  Zoll-  und  Handelsbflndniss  aufrecht,  wobei  jedoch 
der  Uebergang  zur  Goldwährung  unter  Zugrundel^ung  der  Be- 
schlüsse der  Pariser  Mfinz-Conferenz  in  Aussicht  genommen  wurde^^). 
Die  Münzen,  welche  nach  dem  46  Guldenfusse  ausgeprägt  werden, 
sind  Zweigulden-,  Eingnidra-  und,  als  kleinste  Courantmünzen,  Bin- 
viertelguldenstücke^^).    Der  Feingehalt  dieser  Münzen  wird  nach 

900  100 

Taiisendtheilen  bestimmt,  sie  enthalten  alle  -^r^  Silber  und  ^(Yxf] 

520 

Kupfer,  mit  Ausnahme  der  Viertelguldenstücke,  welche  aus  -r^y^ 

480 
Silber  und  ^.^^  Kupfer  bestehen  ^*^).    Ausserdem  werden  Vereins- 


»«)  E.  G.  B.  Z.  101  Art.  1,  2,  3b,  Patent  v.  19.  September  1857  ß.  G.  B. 
Z.  169  Art.  2,  4.  —  Früher  bestand  die  Conventionsmftnze  nach  dem  20  Gulden- 
fusse, womach  aus  einer  feinen  kölnischen  Mark  20  Gulden  auBgeprftgt  wurden. 
Dies  war  ein  etwas  schwererer  Mttnsfuss  als  die  iteterreichische  Währung:,  da 
1  fi.  Oonv.-Münce  =  1  fl.  5  kr.  Osterr.  Währ.  ist.  Die  Anwendung  der  kölni- 
i^chen  Mark  gründet  sich  auf  die  Reichsgesetze  t.  1624,  1551  und  1559  (Tgl. 
SaTigny  Obl.  1.  419  fg.);  1  kölnische  Mark  fein  =  Va  kölnisches  Süberpfund 
fein  rr  233.855  Gramm.  Sie  bildete  in  Oesterreich  seit  1748  und  bis  1857  die 
Basis  des  Mttnzfusses  und  die  Grundlage  der  1873  mit  Baiem  geschlossenen  Münz- 
Oonvention  (Savigny  Obl.  1.  420  Note  t),  daher  auch  die  Bezeichnung  als 
ConTentions-Mttnze.    S.  das  Genauere  hierüber  bei  Goldschmidt  1082  fg. 

")  Art.  13  des  Prager  Friedens  v.  23.  August  1806  R.  G.  B.  Z.  103,  Ver- 
trag T.  13.  Juni  1867  R.  G.  B.  Z.  122. 

"^)  Gesetz  v.  24.  December  1867  R.  G.  B.  Z.  4  Art.  XII. 

»«)  Münzvertrag  v.  24.  Jänner  1857  Art.  5. 

^^  Art.  7  und  10  des  Münzvertrages  und  Art.  5  des  Fat.  v.  19.  September 
1857  R.  G.  B.  Z.  169. 
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münzen,  das  ist  Zweivereinsthaler  =  3  Gnlden  und  Einvereios- 
thaler  =  1^/^  Gulden  geprägt  ^^).  Sodann  bestehen  fhr  den  Handel 
im  Osten  alte  Levantiner  Thaler  oder  Maria  Theresia- Thaler  mit 
der  Jahreszahl  1780  und  dem  Bilde  d^  Kaiserin  Maria  Theresia. 
Von  diesen  werden  12  Stiick  aus  einer  Wiener  Mark  (=  8*561 28S 
Pfund)  mit  einem  Feingehalte  von  16  Loth  16  Grän^*)  erzengt. 

Endlich  sind  nach  dem  Wiener  Münzv^ifage  1857  auch  noch 
die  von  anderen  Vereinsstaaten  ausgeprägten  Vereinsmfinzen  als 
österreichische  Landeswährung  anzusehen  ^).  Diese  Bestimmung 
des  Wiener  Münzvertrages  ist  nie  aufgehoben  worden  ^^)  und  gilt 
daher  trotz  der  Auflösung  des  Münzverbandes  mit  Deutschland 
noch  fort. 

Die  grossen  Veränderungen,  welche  im  MUnzwesen,  besonders 
in  Deutschland  durch  die  Einführung  der  Markrechnung  und  der 
Goldwährung  eingetreten  sind,  werden  wohl  bald  auch  eine  Ver- 
änderung des  österreichischen  Münzfosses  nach  sich  ziehen,  wobei 
aber  von  dem  durch  die  Pariser  Conferenz  angebahnten  französischen 
Einflüsse  sich  zu  emancipiren  und  eine  der  deutschen  ähnliche  Gold- 
währung einzufahren  sein  dürfte**). 

2.  Die  Scheidemünze  soll  nur  zur  Ausgleichung  kleinerer 
Beträge  dienen  und  hat  daher  nur  für  kleinere  Beträge  Zwangs- 
curs*^).  Der  österreichische  Gulden  wird  in  100  Theile  getheilt-*), 
welche  Neukreuzer  {soldi  austriaci)  heissen**).  Nach  Art.  14  des 
Wiener  Münzvertrages  soll  die  höchste  Scheidemünze  fltr  nicht  mehr 


^^)  Art  8  des  MüBzvertrages. 

^»)  Art.  19  d.  Pat  v.  19.  September  1867. 

^)  Art.  8  deB  Münzvertrages  und  §.  15  d.  Pat.  v.  27.  Aprü  1858  B.  G.  B. 
Z.  63,  und  ebenso  die  in  QemSssheit  der  Mttnz-OonTentionen  vom  90.  Juli  1838 
und  24.  Jänner  1857  in  den  Staaten  des  Münzrereines  nach  dem  14  Thalerfiisse 
ausgeprägrten  Thalerstücke ,  Pat.  y.  27.  April  1858  B.  G.  B.  Z.  63  §.  16,  17, 
Finanz-Minist.-Erlass  y.  12.  August  1858  B.  G.  B.  Z.  119. 

«»)  Vgl.  Separat-Artikel  1  zum  Vertrag  vom  13.  Juni  1867  B.  G.  B.  Z.  122. 

^  lieber  die  internationale  Mttnze  der  Zukunft  s.  Goldschmidt  1092, 
dessen  Ansichten  durch  die  Einführung  der  neaen  Goldwährung  in  Deutschland 
wohl  nicht  unbedeutende  Modificationen  erlitten  haben  dürften,  dann  Knies 
Weltgeld  und  Weltmünzen. 

w)  Arndts  P.  §.  205  Note  4,  Goldschmidt  1135,  ünger  Pr.  B.  1.379. 

«*)  Pat.  V.  19.  September  1857  B.  G.  B.  Z.  169  Art.  4. 

2»)  Finanz-Minist.-Verordn.  v.  28.  April  1858  B.  G.  B.  Z.  65.  Früher  war. 
und  zwar  seit  1628  und  1624,  der  Thaler  in  90  Kreuzer,  der  Gnlden  in  60  Kreuzer 
getheilt. 
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als  die  Hälfte  der  niedrigsten  Courantmünze,  also  für  nicht  mehr 
als  12^/«  Kreuzer  aasgegeben  werden.  Bei  EinfBhmng  der  öster- 
reichischen Wäfanmg  wurden  10  und  5  Ereuzerstücke  geprägt,  die 

500  500 

10  Kreuzerstücke  zu  |^™  Theilen  Silber  und  ^^r^  Theüen  Kupfer, 

375  675 

die  5  Kreuzerstucke  zu  z^^^  Theilen  Silber   und  r^^  Theilen 

5 
Kupfer,  ausserdem  3,  1  und  ^^  Kreuzerstücke  in  Kupfer^*).    Seit 

dem  Zoll-  und  Handelsbündnisse  mit  Ungarn  vom  24.  December 

1867  Art  Xn. «')  wird  Scheidemünze  zu  20  und  10  Ki-euzer  ge- 

500  500 

prägt,  die  zu  20  Kreuzer  aus  :r7r^  Theüen  Silber  und  ^^^  Theilen 

400  600 

Kupfer,  die  zu  10  Kreuzer  aus  zrTrzr^  Theüen  Süber  und  j^^ 

Theüen  Kupfer.  Sowohl  die  in  OesteiTeich  als  die  in  Ungarn  ge- 
prägte Scheidemünze  hat  als  Landeswährung  in  beiden  Theüen  des 
österreichischen  Kaiserstaates  zu  gelten  *^).  Ausserdem  werden  noch 
wie  früher  1  Kreuzer-  und  V>  Kreuzerstücke,  dann  4  Kreuzerstücke 
geprägt  «•). 

3.  Zeichengeld.  Es  gibt  endlich  in  Oesterreich  ^*'')  auch 
einige  Gattungen  von  Zdchengeld,  welche  Zwangscurs  haben  und 
daher  ebenfalls  zur  Landeswährung  zu  rechnen  sind. 

a)  Von  Staatspapiergeld  gab  es  nach  Einführung  der  öster- 
reichischen Währung  nur  Münzscheine  zu  10  Kreuzer*^),  welche 
seither  eingezogen  worden  sind;  später  wurden  die  Banbioten  der 
damaligen  österreichischen  Nationalbank  zu  5  Gulden  und  1  Gulden 
vom  Staatsschatze  übernommen  ^^)  und  zu  Staatspapiergeld  erklärt. 
Diese  Noten  wurden  dann  eingezogen  und  es  sind  dafür  Staats- 


««)  Fat.  V.  19.  Sept.  1857  R.  G.  B.  Z.  169  Art.  9,  10,  11. 

^  Gesetz  vom  24.  Decembei  1867  R.  G.  B.  Z.  68  Nr.  7. 

")  Gesetz  v."  1.  Juli  1868  R.  G.  B.  Z.  84  und  Fiii..Müiist.-Erla8S  v.  16.  Juli 
1868  R.  G.  B.  Z.  108. 

»)  Teiordg.  v.  21.  October  1860  R.  G.  B.  Z.  230  und  Fin..Minist.-Erla8s 
V.  24.  October  1860  R.  G.  B.  Z.  231. 

^')  lieber  die  Geschichte  des  Papiergeldes  in  Oesterreich  s.  Schiffner  69 
Xote  10. 

»)  Yerordg.  t.  17.  November  1860  R.  G.  B.  Z.  256. 

")  Gesetz  v.  5.  Mai  1866  R.  G.  B.  Z.  51. 

Haaen5hrl,  Obligationenreoht    L    2.  Aufl.  16 
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aoten  zu  5  Gulden  ^^),  später  auch  zu  1  Gulden  ^^)  und  50  Gul- 
den ^^)  ausgegeben  worden.  Diese  Noten  haben  Zwangscurs^  wäh- 
rend der  Staat  sie  nicht  einmal  bei  allen  Zahlungen  annimmt,  da 
insbesondere  Zollzahlungen  in  SilbermQnze  zu  geschehen  haben. 

h)  Die  Noten  der  österreichisch-ungarischen  Bank  gehören  zu 
den  sogenannten  entarteten  Banknoten,  da  sie  Zwangscurs  haben '^) 
und  die  Bank  zu  ihrer  Einlösung  in  Silbermünze  nicht  verpflichtet 
ist««).  Die  Bank  gibt  Banknoten  zu  1000,  100  und  10  Gulden 
österr.  Währung*')  aus  und  darf  überhaupt  keine  Banknoten  aus- 
geben, welche  auf  einen  geringeren  Betrag  als  10  Gulden  lauten^^. 

Die  Einführung  des  Zwangscurses  für  Banknoten  und  Staats- 
papiergeld hatte  zur  Folge,  dass  diese  Geldzeichen  nebst  der  Scheide- 
münze zum  nahezu  alleinigen  allgemeinen  Zahlungsmittel  in  Oester- 
reich  wurden  *®).  Bei  der  allgemeinen  Verpflichtung,  Banknoten 
und  Papiergeld  als  Zahlung  anzunehmen,  gründen  sich  sämmtliche 
Transactionea  darauf,  dass  in  Papier  gezahlt  wird;  wollte  man 
Silber  erhalten,  so  musste  man  sich  zur  Leistung  eines  Aufgeldes 
(Agio)  verstehen.  Dadurch  bildete  sich  thatsächlich  ein  Agio  für 
Silber,  welches  durch  Jahre  bestand,  gegenwärtig  jedoch  in  Folge 
des  Sinkens  des  Silberwerths  auf  dem  Weltmarkte  geschwunden  ist. 
Dieses  thatsächliche  Verhältniss  wird  selbst  vom  Staate  anerkannt. 
Auch  der  Staat  unterscheidet  Zahlungen  in  österreichischem  Papier- 
gelde und  in  österreichischer  Silbermfinze,  indem  er  gewisse  Zahlungen 
nicht  in  Papiergeld  annimmt  (Zollzahlungen)  und  bei  seinen  Zah- 
lungen die  Leistung  von  Silber  und  von  Papier  unterscheidet 
(Silber-  und  Notenrente  ^®'). 

n.  Geldschulden,  welche  in  österreichischer  Währunig 
zu  zahlen  sind.    Zu  diesen  Geldschulden  gehören: 


'2)  Pin.-]!lim8t.-Erlass  v.  30.  August  1866  E.  G.  B.  Z.  102. 

38)  Fin.-Mmi8t.-Erlass  v.  27.  December  1866  B.  G.  B.  Z.  175. 

»*)  Fin.-Mini8t.-BTlass  v.  9.  Februar  1867  B.  G.  B.  Z.  32. 

'*)  Art,  86  des  Ges.  v.  27.  Juni  1878  R.  G.  B.  Z.  66.  lieber  die  damit 
verbundene  Gefahr  s.  Goldschmidt  1231. 

^^  Art.  111  dess.  Ges. 

»')  Fin.-Minist.-Erlass  v.  24.  December  1880  E.  G.  B.  Z.  148,  v.  20.  October 
1881  E.  G.  B.  Z.  119  und  v.  17.  August  1882  R.  G.  B.  Z.  111. 

38)  Art.  82  des  Ges.  v.  27.  Juni  1878. 

=*)  Vgl.  über  das  Folgende  Goldschmidt  1212  fg.,  Hartmann  90  fg. 

»')  So  auch  Schiffner  73. 


Schuld  in  Landeswährung.   §.  17.  243 

1.  Jene,  bei  welchen  die  Zahlung  ansdrücklich  in  dieser  Wäh- 
roDg  bedungen  worden  ist. 

2.  Ist  die  Wähning,  in  welcher  zu  zahlen  ist,  nicht  festgestellt, 
entweder  weil  der  Parteiwille  sich  darüber  nicht  ausgesprochen  hat 
oder  weil  die  Forderung  ohne  auf  das  Entstehen  einer  Forderung 
gerichteten  Privatwillen  entstanden  ist  (z.  B.  durch  DeUct),  so  hat 
die  Zahlung  in  der  Landeswährung  des  Erfüllungsortes  der  Obli- 
gation zu  geschehen  ^^),  denn  dieser  Ort,  der  Zahlungsort*^),  bildet 
den  rechtlichen  Sitz  der  Obligation.  Sobald  also  eine  Obligation 
in  Oesterreich  zu  erfüllen  ist,  ist  die  Zahlung  bei  mangelnder  Be- 
stimmung der  Währung  in  österreichischer  Währung  zu  leisten*'-). 

3.  Endlich  gibt  es  Geldschulden,  welche  nicht  auf  österreichi- 
sche Landeswährung  gehen  und  dennoch  in  dieser  Währung,  jedoch 
mit  Berücksichtigung  des  Cui'ses  zu  zahlen  sind^^),  wovon  weiter 
(inten  noch  die  Kede  sein  wird. 

in.  Was  ist  bei  Schuldein  in  Landeswährung  zu  be- 
zahlen? Für  Zahlungen,  welche  in  Landeswährung  zu  geschehen 
haben,  hat  der  Schuldner  in  der  Regel  die  Wahl,  welche  Sorte  von 
Landeswährung  er  dazu  verwenden  will**),  von  dieser  Regel  gibt 
es  jedoch  Ausnahmen. 

1.  Wurde  ausdrücklich  bedungen,  dass  die  Zahlung  in  einer 
gewissen  Geldsorte  zu  erfolgen  hat,  was  durch  Angabe  der  Stück- 
zahl oder  durch  Ausdrücke,  wie  effectiv  u.  dgl.  m.**)  geschehen 

*^)  Windßcheid  P.  §.  256.  2b,  Goldschmidt  1126,  Entsch.  d.  oberst. 
(terichtfih.  v.  1.  October  1852  Z.  9347  in  österr.  Gerichtszeit.  1853.  86  fg. 

*')  §.  905  a.  b.  G.  B.,  Art.  336  H.  G.,  Goldschmidt  1147. 

«)  Pat  V.  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63  §.  4. 

*^  Zwangscuis  zum  Curse  nach  Goldschmidt  1119,  eine  Bezeichnung, 
welche  wohl  nicht  ganz  passend  ist,  vgl.  Endemann  H.  H.  §.  79  Note  16.  S. 
auch  Enntze  Inhaberpapieie  428. 

«)  L.  1  D.  18.  1,  1.  65  §.  1  D.  46.  1,  L  80.  94  §.  1  D.  46.  3,  §.  987 
a.  b.  G.  B.,  Holzschuher  3.  36  fg.,  Gruchot  82  fg.,  Vangerow  P.  §.  570 
Anm.  I,  Windscheid  P.  §.  256.  2ba,  Goldschmidt  1147. --Es  kommt  daher 
bei  Bäckzahlung  eines  Darleihens  nicht  darauf  an,  in  welcher  Sorte  Landes- 
währung es  gegeben  wurde,  Pfeiffer  Ausf.  1.  62,  65  fg.,  Vangerow  P.  §.570 
Amn.  I,  Windscheid  P.  §.  256  Note  3,  Schey  Obligationsverh.  111  Note  17. 
feber  die  Auslegung  der  scheinbar  dagegen  sprechenden  1.  99  D.  46. 3  s.  Glück 
ErL  d.  Pand.  12.  Qß  Note  74,  Vangerow  a.  a.  0.,  Savigny  Obl.  1.  470  fg., 
Goldschmidt  1147  Note  26. 

**)  Gruchot  92  fg.,  Goldschmidt  1148  fg.  Note  27.  —  Dernburg  P. 
§.  27  nennt  eine  solche  Schuld  „Geldsortenschuld".    Als  eine  besondere  Art  der- 

16* 
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kann,  so  hat  die  Zahlung  in  Stücken  von  dieser  Munzsorte  statt- 
zufinden, §.  987  a.  b.  G.  B.*®).  Doch  existiren  Verbote  gegen  den 
Ausschluss  einiger  Münzsorten.  So  dfirfen  Vereinsmünzen  nicht 
ausgeschlossen  werden  ^^.  Auch  der  Ausschluss  von  Papiergeld  und 
Banknoten  ist  verboten,  denn  es  hat  keine  Bechtswirksamkeit,  wenn 
bedungen  wird,  dass  nicht  in  österreichischem  Staatspapiergeld  oder 
in  österreichischen  Banknoten  gezahlt  werden  solle  ^^).    Hievon  ist 


selben  bezeichnet  er  die  „ausschliessliche  Geldsortenschuld*',  wenn  es  dem  Gläu- 
biger nur  auf  die  bedungene  Sorte  ankommt.  Es  soU  da  die  Schuld  wegen 
Leistungsunmöglichkeit  erlöschen,  sobald  die  bedungene  Sorte  nicht  mehr  zu 
haben  ist,  so  auch  Schey  Obligationsverh.  96fig.,  bes.  Note  13.  In  einem  solchen 
Falle  gilt  aber  vielmehr  das  unten  §.  18.  in.  3  Gesagte. 

*ö)  Patent  vom  27.  April  1858  R.  G.B.  Z.  63  Art.  14:  „Auf  Vereinsmünze 
lautende  Zahlungsverbindlichkeiten  müssen  in  Vereinsmünze  geleistet  werden^. 

^^  Wohl  aber  durfte  die  übrige  Landesmünze  ausgeschlossen  nnd  nar  Ver- 
einsmünze bedungen  werden,  Wiener  Münzvertrag  vom  24.  Jänner  1857 £. G.B. 
Z.  101  Art.  8,  Pat.  v.  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63  §.  U,  Fin.-Minist.-Erlass 
V.  12.  August  1858  R.  G.  B.  Z.  119. 

*8)  Fin.-Miniflt.-Erlass  v.  21.  Mai  1848  J.  G.  S.  Nr.  1152  und  Pat.  v.  2.  Juni 
1848  J.  G.  S.  Nr.  1157  (die  früheren  österreichischen  Bestimmungen  Über  den 
Zwangscurs  der  Geldzeichen  s.  bei  Nippel  7.  9  fg.,  Wini warter  4.  186  %., 
Pederzani  in  österr.  Gerichtszeit.  1853.  502  fg.,  Nagl  in  Jurist.  Blätter  1875. 
247  fg.  und  jetzt  vorz.  Pf  äff  und  Hof  mann  Gomment^r  1.  98  fg.)  setzen  fest, 
dass  Jedermann  gehalten  ist,  die  Noten  der  priv.  österreichischen  Nationalbank 
bei  aUen  Zahlungen  nach  ihrem  voUen  Nennwerthe  anzunehmen;  nnr  wenn  die 
Zahlung  in  Gold  oder  ausländischen  Silbermtlnzen  gebührt,  konnte  sie  in  solchen 
Münzen  oder  nach  deren  Werth  zur  Zeit  der  Zahlung  in  Banknoten  geleistet 
werden.  Verordg.  vom  30.  August  1868  R.  G.  B.  Z.  131  Art.  4:  „Die  Noten 
der  österreichischen  Währung  gemessen  —  die  Begünstigung,  dass  Jedermann 
verpflichtet  ist,  sie  bei  allen  in  österreichischer  Währung  zu  leistenden 
Zahlungen  im  voUen  Nennwerthe  anzunehmen**.  Ebenso  Statuten  der  östen. 
Nationalbank  vom  27.  December  1862  R.  G.  B.  Z.  2  §.  16,  flir  die  Staatsnoten: 
Gesetze  vom  5.  Mai  1866  R.  G.  B.  Z.  51  Z.  I  und  vom  25.  August  1866  R.  G.  B. 
Z.  101  Z.  V.  Die  Absicht  dieser  Gesetze  ging  dahin,  den  Banknoten  und  dem 
Staatspapiergelde  den  Umlauf  als  gesetzliche  Landeswährung  im  österreichischen 
Eaiserstaate  zu  sichern.  Dies  und  die  bestimmt  lautende  Fassung  der  citirten 
Gesetzesstellen  charakterisirt  diese  gesetzlichen  Bestimmungen  als  Präoeptiv- 
gesetze  (Unger  Pr.  R.  1.  54)  welche,  dem  öffentlichen  Rechte  angehörig,  durch 
Privat^illkür  nicht  beseitigt  werden  können.  Einer  Privatverabredung,  welche 
solchen  Gesetzen  entgegensteht,  kann  keine  Rechtswirksamkeit  zugeschrieben 
werden  und  daher  kann  eine  in  österreichischer  Landeswährung  gebührende 
Zahlung  selbst  dann  in  Banknoten  zum  Nennwerthe  erfolgen,  wenn  ausdrücklich 
bedungen  wurde,  dass  in  klingender  Münze  oder  in  einer  bestimmten  Sorte 
klingender  Münze  ^  oder  auch  in  österreichischer  Landeswährung  mit  Ausschluss 
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eine  Ausnahme  *•)  mir  dann  zulässig,  wenn  ein  Darleihen  nach  dem 


alles  Papiergeldes  gezahlt  werden  soUe.  Für  diese  Auffassung  spricht  auch  die 
Verordnung  vom  7.  Februar  1866  R.  G.  B.  Z.  21.  Darin  heisst  es,  dass  Dar- 
leihen, welche  nach  Kundmachung  dieser  Verordnung  in  klingender  Münze  ge- 
geben werden  und  bei  welcher  sich  der  Gläubiger  die  Verzinsung  und  Rück- 
zahlung in  klingender  Münze  bedungen  hat,  auf  die  bedungene  Weise  zu  Tet- 
zinsen  und  zurückzuzahlen  sind,  ohne  dass  der  Schuldner  die  Verbindlichkeit  des 
(lläubigers  zur  Annahme  von  Banknoten  für  sich  geltend  machen  kann,  ,,  wogegen 
es  in  Ansehung  der  Zahlungen  jeder  anderen  Art  bis  zur  gänzlichen  Aufhebung 
des  Zwangscurses  bei  den  Bestimmungen  des  Patent«  vom  2.  Juni  1848  zu  ver- 
bleiben hat."  Aus  dieser  GegensteUung  ergibt  sich,  dass  bei  aUen  Zahlungen 
in  Landeswährung,  welche  nicht  in  der  Rückzahlung  oder  Verzinsung  eines  in 
klingender  Münze  gegebenen  Darleihens  bestehen,  der  Schuldner  die  Verbindlich- 
keit des  Gläubigers  zur  Annahme  von  Banknoten  allerdings  für  sich  geltend 
machen,  also  in  Banknoten  zum  Nennwerthe  zahlen  kann;  so  jetzt  auch  Stuben- 
ranch  2.  335,  dann  Schey  Obligationsverh.  110  Note  12.  Diese  Ansicht  gelangt 
auch  in  zahlreichen  Entscheidungen  des  oberst.  (rer.-H.  zum  Ausdrucke:  Entsch. 
bei  Glaser  u.  ünger  Nr.  945,  1323,  1377,  1432,  1492,  1647,  2769,  3202,  4067, 
4191,  Peitler  wechselr.  Entsch.  Nr.  25,  71,  181;  Entsch.  vom  5.  Decemberl850 
Z.  7094  in  österr.  Gerichtszeit.  1852.  67  Note  x,  vom  3.  October  1855  Z.  9826 
in  österr.  Gerichtszeit.  1865.  594,  und  vom  17.  December  1861  Z.  7684  Gerichts- 
halle 1862.  92.  Vgl  hierüber  auch  Brackenhöft  Haiuierrs  Vierte|j.5.190fg. — 
Die  hier  vertretene  Ansicht  von  der  Bedeutung  des  Zwangscurses  in  Gestenreich 
hat  jedoch  in  Literatur  und  Praxis  Gegner  gefunden.  Pederzani  die  civil- 
rechtlichen  Wirkungen  der  den  Zwangscurs  des  Papiergeldes  anordnenden  Gesetze 
und  Stubenrauch  (in  früheren  Auflagen)  wollen  unterscheiden  zwischen  Geld- 
schulden, welche  vor,  und  solchen,  welche  nach  dem  Patente  vom  J.  1848  ent- 
standen sind.  Für  erstere  lässt  Pederzani  eine  Ausnahme  von  der  Verpflichtung 
zur  Annahme  der  Banknoten  zum  Nennwerthe  dann  zu,  wenn  „klingende  Münze 
mit  Ausschluss  alles  Papiergeldes'^  bedungen  wurde;  für  nach  dem  Patente  ent- 
standene Geldschulden  hingegen  soll  nach  Pederzani  a.  a.  0.  und  österr.  Ge- 
richtszeit. 1853.  504  fg.  die  Stipulation  einer  bestimmten  Sorte  von  klingender 
Münze  der  österreichischen  Landeswährung  rechtsgültig  sein  und  die  Verpflich- 
tung zur  Annahme  der  Banknoten  zum  Nennwerthe  nur  dann  eintreten,  wenn 
klingende  Münze  im  Allgemeinen  oder  Bankvaluta  bedungen  wurde.  Die  Un- 
richtigkeit dieser  Auffassung  ergibt  sich  aus  dem  oben  Gesagten.  Das  von 
Stube nr auch  zur  Begründung  seiner  Ansicht  hervorgehobene  Moment,  dass 
durch  die  Nichtberücksichtigung  entgegenstehender  Parteienverabredungen  Treu 
and  Glauben  untergraben  werden,  lässt  sich  allerdings  nicht  wegläugnen,  allein 
dies  ist  eben  eine  der  zahlreichen  nachtheiligen  Folgen  eines  jeden  Zwangscurses, 
der  nicht  von  dem  allgemeinen  Vertrauen  getragen  wird.  Ein  ausdrückliches 
Verbot,  Zahlungen  in  klingender  Münze  zu  stipuliren,  ist  allerdings,  wie  Peder- 
zani österr.  Gerichtsz.  1853.  503  bemerkt,  im  Patente  vom  J.  1848  nicht  aus- 
gesprochen; dies  hindert  aber  nicht,  dass  derartige  Stipulationen  durch  die  ge- 
setzlich ausgesprochene  Annahmepflicht  der  Banknoten  wirkungslos  werden.  Doch 
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Erscheinen  des  Patentes  vom  7.  Februar  1856  R.  G.  B.  Z.  21  in 
klingender  Münze  gegeben  worden  ist,  denn  da  können  auch  die 
Eückzahlungen  und  Zinsenzahlungen  in  der  gegebenen  bestimmten 
Münzsorte  oder  in  klingender  Münze  bedungen  werden*^). 

2.  Zollzahlungen  haben  in  Gold  oder  in  Silber  mit  einem  Auf- 
gelde  zu  geschehen '^^),  ebenso  werden  auch  die  Coupons  der  öster- 

ist  zu  bemerken,  dass  auch  einige  Entscheidungen  des  oberst.  Gerichtsh.,  im 
AViderspruche  mit  den  oben  cit.  Entscheidungen,  von  der  hier  bekämpften  An- 
schauung ausgehen;  Entsch.  bei  Glaser  und  Ünger  Nr.  2061,  2359,  3367,. 
P eitler  wechselr.  Entsch.  Nr.  794,  Entsch.  vom  31.  October  1854  Z.  3448  in 
«sterr.  Gerichtsz.  1854.  607. 

*•)  Michel  österr.  Gerichtsz.  1858.  553  ig,  nimmt  weitere  Ausnahmen  an 
1.  wenn  die  Zahlungsverbindlichkeit  auf  Vereinsmünze  lautet,  §.  14  des  Pat.  v. 
27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63;  allein  dieser  Paragraph  ist  wohl  angesichts  der 
Verordg.  v.  30.  August  1858  als  aufgehoben  zu  betrachten,  vgl.  auch  Entsch.  b. 
Glaser  u.  ünger  Nr.  11819;  2.  wenn  in  Levantiner  Thalern  zu  zahlen  ist,, 
weil  diese  nicht  zur  österreichischen  Währung  gehören.  Die  Levantiner  Thaler 
sind  aber  bei  Zahlungen  in  Oesterreich  nach  g.  5  der  Verordg.  vom  27.  April 
1858  in  österr.  Währung  umzurechnen,  eine  Zahlung  in  Levantinem  ist  also  auch 
einer  Zahlung  in  Österr.  Währung  gleich  zu  achten. 

öo)  Patent  v.  7.  Februar  1856  R.  G.  B.  Z.  21,  welches  durch  §.  9  des  Pat. 
V.  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63  aufrecht  erhalten  und  auch  durch  die  spätere 
Verordn.  v.  30.  August  1858  R.  G.  B.  Z.  133  Abs.  4  nicht  aufgehoben  worden 
ist,  denn  wenn  auch  in  diesem  Abs.  4  die  Verpflichtung  die  neuen  auf  östenei- 
chische  Währung  lautenden  Banknoten  ijn  vollen  Nennwerthe  bei  aUen  auf  öster> 
reichische  Währung  lautenden  Zahlungen  anzunehmen  im  Allgemeinen  ausge- 
sprochen wurde,  so  wollte  damit  doch  für  die  neuen  Banknoten  nur  dasselbe 
Recht sverhältniss  festgestellt  werden,  wie  es  bisher  für  die  alten  in  Conventions- 
Münze  ausgegebenen  Banknoten  bestanden  hat  und  das  Patent  vom  Jahre  1856 
muss  daher  als  ein  Aiisnahmsgesetz  betrachtet  werden,  welches  durch  das  spätere 
allgemeine  Gesetz  nicht  aufgehoben  worden  ist.  Daher  wird  auch  das  Patent 
von  1856  und  die  Verordg.  v.  1858  im  Gesetze  vom  27.  December  1862  §.  1<> 
als  zu  Recht  bestehend  citirt,  und  darauf  wird  auch  hingewiesen,  wenn  im  Art. 
86  des  Ges.  v.  27.  Juli  1878  von  Zahlungen  die  Rede  ist,  welche  zufolge  gesetz- 
licher Bestimmung  in  klingender  Münze  zu  leisten  sind.  Michel  in  österr. 
(rerichtsz.  1858.  554  t heilt  diese  Ansicht  nur  für  die  vor  deui  Eintritte  der 
Rechtswirksamkeit  der  Verordg.  v.  30.  August  1858  contrahirten  Darleihen  und 
betrachtet  das  Patent  von  1856  ftir  Darleihen,  welche  nach  dem  Eintritte  dieser 
Rechtswirksamkeit,  d.  i.  nach  dem  1.  November  1858  contrahirt  werden,  als  auf- 
gehoben, damit  geräth  er  aber  mit  seinen  eigenen  Argumenten  in  Widerspruch^ 
durch  welche  er  deducirt,  dass  das  Patent  v.  J.  1856  durch  die  Verordg.  vom 
30.  August  1858  nicht  au^ehoben  wurde.  Gegen  ihn  auch  Schej  Obligations- 
verh.  110  Note  13. 

»»)  Minist.- Verordg.  v.  27.  December  1878  R.  G.  B.  Z.  142,  nach  welcher 
auch  einige  ausländische  Goldmünzen  zu  ZoUzahlungen  verwendet  werden  können. 
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reichischen  Silber-  und  Goldi*ente  nur  in  kUngender  Mttnze  (Silber 
oder  Gold)  eingelöst. 

3.  Scheidemtinze  hat  nur  bis  zu  einem  gewissen  Betrage  Zwangs- 
curs.  Diese  Bestimmung  wurde  schon  im  Regensburger  Reichs- 
abschiede  1576,  §.  76  getroffen,  womach  Scheidemünze  in  Beträgen 
über  25  fl.  nicht  angenommen  werden  muss^^),  im  Wiener  Münz- 
yertrage  1857  wurde  diese  Grenze  auf  den  Werth  der  kleinsten 
Courantmünze ,  also  ^/4  Gulden  herabgesetzt^^),  gegenwärtig  ist 
Silberscheidemünze  bis  zum  Betrage  von  2  fl.,  Eupferscheidemflnze 
bis  zu  50  Kreuzer  anzunehmen^).  Höhere  Beträge  in  Scheide- 
mänze  anzunehmen,  hängt  von  dem  Belieben  des  Gläubigers  ab, 
doch  darf  er  sieh  dafür  kein  Agio  zahlen  lassen,  da  jede  Agiotage 
mit  Scheidemünze  verboten  ist**). 

IV.  Berechnung  des  Schuldbetrages  bei  Zahlungen  in 
Landeswährung.  Es  fragt'  sich,  welcher  Werth  der  als  Zalüung 
zu  leistenden  Mttnze  zu  Grunde  gelegt  werden  muss,  ihr  Metall- 
werth,  ihr  Curswerth  oder  ihr  Nennwerth. 

1.  Der  Metallwerth,  der  Werth  des  in  den  Geldstücken 
enthaltenen  Metalles  **),  ist  in  Oesterreich  mit  dem  Nennwerthe  der 
Münzen  identisch*^,  da  den  Courantmünzen  von  Staatswegen  nur 
der  Werth  beigemessen  wird,  welcher  der  in  den  Münzen  enthalte- 
nen Quantität  Metall  entspricht.  Würden  Münzen  ausgegeben 
werden,  deren  Metallwerth  niedriger  ist,  als  der  ihnen  vom  Staate 
beigelegte  Nennwerth,  indem  der  Staat  einen  Schlagschatz  abzieht 
oder  überhaupt  aus  financiellen  Gründen  Münzen  von  geringerem 
Metallwerthe  ausmünzt,  so  ist  doch  der  Metallwerth  jedenfalls 
untauglich  zur  Bestimmung  des  Werthes  der  Münzen,  weil  die 


•')  Ebenso  Reichsmünzordnung  von  1559  §.  11;  Gruchot  91  fg.,  Puchta 
P.  §.  38  Note  9,  Vangerow  P.  §.  570  Anm.  I,  Arndts  P.  §.  205  Note  4. 

^)  Patent  vom  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63  §.  18,  Fin. -Minist. -EilasB  v. 
12.  August  1858  R.  G.  B.  Z.  119. 

w)  Gesetz  v.  1.  Juli  1868  R.  G.  B.  Z.  84  Art.  X,  Fin.-Minist.-Erlass  vom 
16.  Juli  1868  B.  G.  B.  Z.  108  Art.  IV.     • 

«)  Patente  v.  26.  Mai  1746  Cod.  Austr.  6.  221,  v.  12.  Juni  1768  Cod. 
Austr.  6.  1117,  V.  12.  October  1802  Samml.  polit.  Verordg.  18.  190,  Hofkanzlei- 
deeret  v.  20.  Mäiz  1807  a.  a.  0.  28.  58,  rin.-Mini8t.-Erla8S  v.  28.  November  1850 
R.  G.  B.  Z.  451. 

^  Savigny  GW.  1.  426,  Arndts  P.  §.  205  Note  1,  Windscheid  P. 
§.  256  Note  21,  Goldschmidt  1080,  ünger  Pr.  R.  1.  379,  Hartmann  47. 

*')  Wiener  Mtinzvertrag  1857. 
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Mflnzen  verarbeitetes  Metall  sind,  dessen  Brauchbarkeit  dnrcli  die 
Bearbeitung  erhöht  worden  ist,  so  dass  man  den  Werth  der  Münzen 
nnd  den  Werth  des  darin  enthaltenen  Metalles  nicht  als  identisch 
ansehen  kann^^). 

2.  Der  Nennwerth  ist  der  Werth,  welchen  der  Urheber  der 
Mfinzen  ihnen  gegeben  wissen  will^^).  Er  spricht  sich  ans  ent- 
weder direct  darch  Angabe  des  Verhältnisses  zum  Grondgewichte^ 
oder  in  einer  eigentlichen  Benennung,  durch  die  ein  bestimmtes 
Quantum  Edelmetall  ausgedrückt  werden  soll  ^),  so  z.  B,  in  Oester- 
reich  durch  die  Benennung  Gulden  österreichischer  WShrung,  wor- 
^ui^^  ^Im  ZoUpfund  Silber  verstanden  wird.  Statt  Nennwerth  wird 
auch  der  Ausdruck  gesetzlicher  Werth  oder  äusserer  Werth  ^^)  ge- 
braucht ,  jedoch  nicht  ganz  zutreffend ,  denn  die  Grundlage  des 
Nennwerthes  kann  nicht  nur  ein  Gesetz,  sondern  auch  die  Gewohn- 
heit sein^^;  unter  dem  äusseren  Werthe  (im  Gregensatze  zum 
inneren)  lässt  sich  aber  auch  etwas  Anderes  verstehen  als  der 
Nennwerth,  so  dass  dieser  Ausdruck  ebenfalls  besser  vermieden 
wird  •^). 

Der  Nennwerth  nun  ist  es,  nach  welchem  die  Schulden  in 
Landeswährung  regelmässig  zu  berechnoi  siud^^),  denn  eben  der 

^)  Goldschmidt  1079,1117,  ebenso  auch  Savigny  Obl.  1. 452 fg.,  jedoch 
mit  nniichtiger  Gnindangabe.  §.  989  a.  b.  G.  B.  (und  ebenso  die  ältere  Literatur 
2.  B.  Wening-Ingenheim  Civilr.  2.  10,  auch  Sintenis  C.  R.  §.  85)  nennt 
dies  den  inneren  Werth,  was  leicht  zu  Verwechslungen  führen  kann  (s.  unten 
Note  63)  und  nicht  ganz  genau  ist  Gegen  die  Bezeichnung  „innerer  Werth'' 
haben  sich  daher  ausgesprochen:  Pfeiffer  Ausf.  1.  ö6,  Savigny  Obl.  1.  427, 
Goldschmidt  1080  Note  1. 

^  Vangerow  P.  §.  570  Anm.  I,  SaTigny  Obl.  1.  423,  Arndts  P.  §.205 
Note  1,  Hartmann  46  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  379. 

•»)  Goldschmidt  1096  fe. 

«)  §.  988  a.b.  G.B.,  Pfeiffer  Ausf.  1.  57,  Sintenis  C.  R.  §.  85,  Stuben- 
rauch 2.  386. 

«0  Savigny  Obl.  1.  425. 

•*)  Savigny  a.  a.  0.  So  versteht  Vangerow  P.  §.  570  Anm.  I  unter  dem 
äusseren  Werthe  „regelmässig"  den  Curswerth;  Zeiller  3.  230  und  Koch  Ford. 
1.  51  begreifen  unter  dem  Nennwerthe  sowohl  den  gesetzlichen  als  den  Curs- 
werth, im  Gegensatze  zum  Metallwerth  als  inneren  Werth. 

^)  AUe  älteren  SchriftsteUer,  s.  die  Literaturangaben  bei  Savigny  ObL 
1.477  fg.,  von  den  Neueren  Pfeiffer  Ausf.  1.61  fg.,  7.  68  fg.,  Souchay  351  ft., 
Gruchot  88, 104,  Hartmann  75  fg.  (jedoch  nur  für  das  Metallgeld),  Sintenis 
CR. §.85  Note  19,  Goldschmidt  1125,  2167,  Kariowa  545 fg.,  Windscheid 
P.  §.  256.  3  (seit  der  4.  Auflage),  Beseler  Pr.  R.  §.  122,  Knies  1.  324  fg. 
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Nennwerth  ist  vom  jmstisehen  Standpunkte  ans  die  unverrückbare 
Onmdlage,  von  welcher  ausgehend  alle  Werthe  zu  berechnen  sind. 
Dieser  Grundsatz  gilt  in  beinahe  allen  Staaten  und  besteht  auch 
in  Oesterreich  in  Folge  ausdrücklicher  gesetzlicher  Bestimmung  ^^). 
3.  Wollte  man  der  Berechnung  den  Curswerth,  nämlich  den 
Werth,  welchen  die  allgemeine  Meinung  einem  bestimmten  Gfelde 
beimisst  ^^),  zu  Grunde  legra*^),  so  wSre  vor  Allem  die  Frage  zu 
beantworten,  in  welcher  Weise  dieser  Curswerth  zu  berechnen, 
d.  h.  was  zur  Feststellung  desselben  als  Grundlage  anzunehmen  ist. 
Dass  dies  nicht  irgend  eine  fremde  Währung  sein  kann,  ist  ausser 
Zwdfel,  denn  der  relative  Werth  der  verschiedenen  ausländischen 
Währungen  im  Verhältnisse  zu  der  inländischen  ist  ein  verschie- 
dener und  es  ist  kein  Anhaltspunkt  denkbar,  durch  welchen  be- 
stimmt werden  könnte,  welche  von  den  verschiedenen  ausländischen 
Währongen  die  Grundlage  des  Gurswerthes  flkr  die  inländische 
Wähmng  bilden  sollte*^).  Auch  der  Werth  der  Silber-  und  Gold- 
barren^*) ist  dazu  nicht  tauglich,  weil  ein  Gurs  dafür  in  den  meisten 
Ländern  nicht  besteht  und  es  [ganz  ungerechtfertigt  wäre,  ihren 
Oars  auf  irgend  einer  fremden,  z.  B.  auf  der  Londoner  Börse  zur 
Berechnung  des  Gurswerthes  der  Landeswährung  in  Anspruch  zu 
nehmen.  J>urch  die  Annahme,  dass  Schulden  in  Landeswährung 
nach  dem  jeweiligen  Gurse  derselben  zu  bezahlen  sind,  würde,  wenn 
andi  ein  solcher  Gurs  dch  auf  einer  annehmbaren  Grundlage  fest- 
stellen liesse,  das  ganze  Sachveriiältniss  überhaupt  auf  den  Kopf 
gestellt    Die  Landeswährung  soll,  wie  bereits  erwähnt  worden,  die 


«)  Für  Metallgeld  Fin.-Mimst-Erlass  v.  12.  August  1858  R.  G.  B.  Z,  119, 
dem  auch  ein  YeizeichnisB  s&mmtlicher  in  Oesterreich  Cnrs  habenden  Mtlnzen 
beigegeben  iit;  fOi  Staatsnoten  Gesetze  v.  5.  Mai  1866  R.  G.  B.  Z.  öl.  Art.  I 
and  Tom  26.  Angnst  1866  R.  G.  B.  Z.  101  Art.  V. 

^  Savigny  ObL  1.  432,  Koch  Ford.  1.  60  fg.,  Arndts  P.  §.  205  Note  1, 
Goldßchmidt  1079,  Hartmann  47,  ünger  Pr.  B.  1.  379. 

«^  So  die  Ansicht  von  Hufeland  25  fg.,  Koch  Ford.  1.  52,  Savigny 
ObL  1.  443,454,  Holzschuher  3.  38  fg.,  Vangerow  P.§.670  Anm.  I  (welcher 
jedodi  die  ^escfaxftnkung  beifügt,  dass  dies  nur  nach  römischem  Recht  gilt  und 
nicht  angesichts  der  modernen,  den  Zwangscurs  festseteenden  Gesetigebnngen) 
und  für  das  Pajpiergeld  Hartmann  84  Ig.  Gegen  diese  Schriftsteller  und  bes. 
gegen  Savigny:  Souchay  345  fg.,  Hartmann  69 fg.,  Kuntze  Inhaberpapiere 
428  fg.,  Kariowa  540  fg.,  Knies  1.  326  ig, 

^  Hartmann  69  fg. 

•»)  So  Savigny  ObL  1.  433. 
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Grundlage  bilden,  nach  der  alle  anderen  Werthe,  auch  fremde 
Währungen,  bemessen  werden,  nicht  aber  umgekehrt.  Wenn  daher 
der  Preis  der  fremden  Währung  oder  irgend  eines  Werthes  sich 
verändert,  so  drückt  sich  dies  nicht  durch  eine  Veränderung  in 
der  feststehenden  Grundlage  der  Werthe  aus,  sondern  viehnehr 
in  den  Preisen  der  übrigen  Werthe.  Für  Schulden,  welche  in 
Landeswährung  zu  entrichten  sind,  kann  der  Curswerth  also  nicht 
in  Anschlag  gebracht  werdei). 

Von  dieser  Regel  bestehen  jedoch  di*ei  Ausnahmen,  eine  schein- 
bare und  zwei  wirkliche. 

a)  Die  scheinbare  Ausnahme  tritt  dann  ein,  wenn  Schulden, 
die  auf  anderes  Greld  als  auf  Landeswähmng  gehen,  in  Landes- 
währung zu  bezahlen  sind;  ein  Fall,  von  welchem  weiter  unten  zu 
sprechen  sein  wird.  Diese  Ausnahme  ist  nur  eine  scheinbare,  weil 
hier  eigentlich  nicht  die  Landeswährung  nach  dem  Gurswerthe, 
sondern  die  fremde  Währung  nach  ihrem  Cnrswerthe  in  Landen 
Währung  bezahlt  wird. 

b)  Eine  wirkliche  Ausnahme  ist  eine  blos  thatsächliche  foi* 
einige  Arten  der  Landeswährung.  Sobald  nämlich  verschiedene 
Geldsorten  als  Landeswährung  umlaufai,  von  welchen  eine  Sorte 
schwerer  erhältlich  oder  werthvoller  ist  als  die  andere,  so  z.  B.  bei 
gemischter  Währung,  wenn  das  gesetzliche  VeriuUtniss  der  beiden 
Metallsorten  ihrem  wahren  relativen  Werthe  nicht  entspricht,  oder 
wenn  eine  Ausgabe  von  Zeichengeld  mit  Zwangscurs  erfolgt  ist,  so 
wird  sich  innerhalb  des  Kreises  der  Landeswährang  ein  erhöhter 
CursAverth  für  die  bessere  Geldsorte  thatsächlich  bilden.  In  solchen 
Fällen  wird  nämlich  Jedermann  mit  der  schlechteren  Geldsorte 
zahlen,  womit  sich  der  Emp&nger,  da  auch  diese  Sorte  Landes- 
währungist, zufrieden  stellen  muss;  will  nun  letzterer  in  der  besseren 
Münzsorte  gezahlt  erhalten,  so  muss  er  sich  zu  einer  Vergütung  an 
den  Zahler,  zu  einem  Aufgelde  herbeilassen.  Diese  Erscheinung  hat 
sich  in  Oesterreich  in  Folge  der  Einführung  des  Zwangscurses  für 
Geldzeichen  gezeigt.  Dadurch  schwand  das  Silber  thatsächlich  aus 
dem  gewöhnlichen  Verkehre  und  sämmtliche  Zahlungen  im  Handel 
und  Wandel  wurden  in  Papiergeld  geleistet.  Wollte  sich  Jemand 
Silber  der  Landeswährung  verschaffen,  so  musste  er  sich  zu  einem 
Aufgelde  '*)  verstehen.   Dieses  anomale  Verhältniss  '*)  ist  dann  auch 

'^)  Böcking  P.  1.  §.  77  Note  20,  Goldschmidt  1107. 
'»)  Goldschmidt  1106. 
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von  der  Gesetzgebung  anerkannt  worden,  indem,  wie  bereits  er- 
wähnt worden  ist,  der  Staat  selbst  verordnet,  dass  gewisse  Zahlungen 
in  Silber  gemacht  werden,  auch  die  Notirang  des  Silberagios  auf 
den  5£EentIichen  Börsen  gestattet.  Nichtsdestoweniger  kann  dies 
doch  nui-  als  etwas  Thatsächliches ,  von  der  Gesetzgebung  zwar 
Geduldetes,  aber  nicht  Anerkanntes'*)  angesehen  werden,  so  dass, 
wenn  es  sich  um  die  Lösung  einer  Bechtsfrage  handelt,  stets  nur 
auf  den  Nen&werth  auch  der  klingenden  Münze  zu  sdien  ist. 

c)  Die  zweite  wirkliche  Ausnahme  gilt  für  Zollzahlungen, 
welche,  wie  oben  erwähnt,  in  Goldmünzen  oder  in  Silbermttnzen 
mit  einem  Aufgelde  zu  entrichten  sind.  Das  Aufgeld  wird  nach 
dem  monatlichen  Durchschnittscurs  der  20  Frankenstücke  an  der 
Wiener  Börse  monatlich  festgesetzt  ^^"). 

Wenn  in  der  Zeit  zwischen  dem  Entstehen  einer  Schuld  und 
deren  Zahlung  eine  Münzverändemng  eingetreten  ist,  so  kann  der 
Gläubiger  nicht  genöthigt  werden,  die  inzwischen  ausser  Umlauf 
gesetzten  Münzen,  welche  also  aufgehört  haben,  Landeswährung  zu 
sein,  anzunehmen,  sondern  er  ist  in  neuer  Währung  und  zwar,  wenn 
die  Bnckzahlung  in  einer  bestimmten  Münzsorte  zu  leisten  ist,  in 
möglichst  ähnlichen  Geldstücken  der  neuen  Währung  zu  bezahlen  ^^)* 
Für  die  in  der  neuen  Währung  geschehende  Zahlung  gilt  als  Regel, 
dass  die  Münzveränderung  auf  das  Quantum  feinen  Metalles,  das 
der  Gläubiger  zu  erhalten  hat»  keinen  Einfluss  ausübt,  sondern  dass 
der  Gläubiger  ohne  Bücksicht  auf  den  Nennwerth  der  neuen  Münzen 
so  viel  feines  Metall  in  neuen  Münzen  zu  erhalten  hat,  als  er  ohne 
eingetretene  Münzveränderung  in  alten  Münzen  zu  bekommen  ge- 
habt hätte'*).     Gegen  dieses  Princip   wurde  in  fx'üheren  Zeiten 


^^  Man  kann  daher  auch  nicht  mit  Arndts  P.  §.  205  Note  1,  Beseler 
Pr.  E.  §.  122  und  Goldschmidt  1137,  1217  hierin  ein  derogirendes  Orewohn- 
heitsrecht  sehen. 

«•)  Verordg.  v.  27.  December  1878  R.  G.  B.  Z.  142. 

•«)  §.  989  a.  b.  G.  B.  Winiwarter  4.  190  fg.,  Stnbenrauch  2.  337. 

'*)  Pnchta  P.  §.  38  Note  e  (Arndts  P.  §.  206  Note  6  nimmt  zwar  an, 
dass  Pnchta  bloss  auf  den  MUnzfuss  sehe,  dies  ist  aber  nicht  richtig,  denn 
Puchta's  Ansicht  geht  dahin,  dass  wenn  eine  Veränderung  eintritt,  nach  dem 
neuen  MOn^usee  so  viel  an  Edelmetall  gegeben  werden  müsse,  als  nach  dem 
alten  Münzfasse  geschuldet  wurde,  jedoch  mit  Berücksichtigung  der  Prägekosten, 
a.  a.  0.  a.  E.;  vgl.  Tangerow  P.  §.  570  Anm.  I.  3),  Glück  Erl.  d.  Pand.  12. 
67  fg.,  Göschen  Vorles.  2.  51,  Holzschuher  3.  37,  Windscheid  P.  §.  256 
Note  30,  Goldsehmidt  1159  (s.  jedoch  unten),  Hartmann  82  (von  Knies  1. 
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häufig  aus  staatsfinajiciellen  Griiinden  dnrch  gesetzliche  AoordnuDgen 
bei  Mfinzveränderongen  Verstössen;  heut'  zu  Tag  dagegen  hat  man 
es  aufgegeben,  aus  Münzveränderungen  einen  financiellen  Vortheil 


336  irrig  zu  den  Anhängern  des  Nennwerthes  gezählt),  Beseler  Pr.  E.  §.  122, 
wohl  auch  Souchay  352,  dann  Schüssler  in  Gerichtshalle  1876.  öl8  ^dem 
übrigens  die  neue  Literatur  über  die  einschlägigen  Fragen,  insbesondere  Gold- 
schmidt, unbekannt  geblieben  zu  sein  scheint  und  dessen  Auseinandersetzungen 
an  einer  bedenklichen  Verwechslung  zwischen  Metall-  und  Curswerth  und  man- 
gelnder Auseinanderhaltong  der  Landes-  und  Nicht-Landeswährung  leiden).  Die 
Ansichten  sind  übrigens  verschieden:  1.  Auf  den  Nennwerth  sehen  Pfeiffer 
Ausf.  1.  63  fg.,  Fritz  Erläuterungen  2.  16  fg.,  Koch  Ford,  1.  68,  Rudorff  zu 
Puchta  P.  §.  38  Note  k,  Sintenis  C.  R.  §.  85  Note  19,  Beseler  Pr.R.§.r22, 
Goldschmidt  1161,  1167,  Knies  333  fg.  —  Goldschmidt  a.  a.  0.  spricht 
sich  S.  1165  Note  7  gegen  die  Berücksichtigung  des  HetaUwerthes  aus,  weil 
der  Werth  der  Mflncen,  als  zu  einem  bestimmten  Zwecke  verarbeitetes  Uetall, 
nicht  als  identisch  mit  dem  Werthe  des  ungeformten  Metalles  angesehen  werden 
kann  (s.  oben  bei  Note  58),  hiebe!  wird  aber  übersehen,  dass  man  ja  auch  nach 
statt  gefundener  Münzveränderung  nur  in  gemünztem  Metall  zahlt,  dieses  Element 
der  Werthbestimmung  daher  keine  Veränderung  erlitten  hat,  vgl.  Hartmann  82. 
(Dies  auch  gegen  Puchta^s  Berücksichtigung  der  Prägekosten.)  2.  Den  Curs- 
werth halten  für  massgebend  Yangerow  §.  570  Anm.  L  2,  Savigny  Obl.  1. 
403  f^.,  461  fg.  --  Unklar  bleibt  es,  welche  Ansicht  Arndts  P.  §.  205  vertritt: 
er  sagt,  dass  die  zur  Zahlungszeit  geltenden  Münzen  nach  ihrem  damals  aner- 
kannten Werthverhältnisse  angenommen  werden  müssen,  dass  dafür  zunächst  der 
Geldwerth  entscheidend  ist,  welcher  einer  Münze  im  Verkehre  wirklich  beigelegt 
wird  und  dass  dieser  sich  regelmässig  darnach  bestimme,  welcher  Quantität  edlen 
Metalles  jene  gleichgeachtet  sind;  das  hiesse  also,  es  soll  Nenn-,  Curs-  und 
Metallwerth  berücksichtigt  werden?  3.  Der  im  Texte  ausgesprochene  Grundsatz 
findet  sich  auch  in  §.  988  a.  b.  G.  B.  Wurde  nur  der  äussere  Werth  der  Mttnze 
verändert,  so  ist  die  bedungene  Münzsorte  zu  leisten,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
ihr  äusserer  Werth  sich  seit  dem  Entstehen  der  Schuld  erhöht  oder  vermindert 
hat.  Wenn  also  z.  B.  20  Kreuzerstücke  zu  35  Kreuzerstücken  wurden,,  wie  dies 
bei  Einführung  der  Österreichischen  Währung  hinsichtlich  der  alten  Zwanziger 
der  Fall  war  (s.  die  mit  Minist-Erlass  vom  21.  Mai  1858  R.  G.  B.  Z.  81  kund- 
gemachten Tabellen),  und  es  war  die  Zahlung  von  3000  Zwanzigkreuzentücken 
bedungen,  so  ist  trotz  der  eingetretenen  Münzveränderung  der  Werth  von  3000 
Zwanzigern,  also  3000  X  35  Kreuzer  der  neuen  Währung,  und  nicht  etwa  bloss 
3000  X  20  Kreuzer  der  neuen  Währung  zu  bezahlen;  Stubenrauch  3.  336, 
8chüssler  in  Gterichtshalle  1856.513;  es  entscheidet  hier  also  nicht,  wie  Gold- 
schmidt 1167  Note  91  meint,  nur  der  Nennwerth.  Vgl.  Savigny  Obl.  1.  507 
und  487  fg.,  Windscheid  P.  §.  256  Note  30.  —  Wurde  hingegen  der  inneie 
Werth  der  Münze,  d.  i.  ihr  Metallwerth  verändert,  so  ist  die  Zahlung  im  Ver- 
hältnisse zum  Metallwerthe,  den  die  gegebene  Münze  zur  Zeit  des  gegebenen 
Darleihens  (oder  überhaupt  des  Entstehens  derFordemng)  hatte,  zu  leisten.  Vgl 
Nippel  7.  22  fg.,  Winiwarter  4.  189  fg. 
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für  den  Staat  zu  ziehen,  das  hervorgehobene  Pi'incip  wird  daher 
in  den  die  Mfinzverändernngen  begleitenden  transitorischen  Bestim- 
mungen regelm&ssig  beobachtet  nnd  in  AnsfÜhrung  gebracht  ^^). 

Im  Speciellen  ist  zn  unterscheiden,  ob  bei  der  Münzveränderung 
dasselbe  Metall  Währung  bleibt,  oder  ob  anch  in  der  Metallsoi-te  der 
Landeswährung  eine  Veränderung  eintritt. 

1.  Wenn  bei  der  Münzveränderung  dasselbe  Edelmetall  die 
Ömndlage  der  Landeswährung  bleibt,  also  wenn  statt  einer  Silber- 
währung eine  andere  Silberwährung,  statt  einer  Goldwähning  eine 
andere  Goldwährung  eingeführt  wird,  so  ist  die  Anwendung  des 
hervorgehobenen  Princips  leicht  und  auf  einfacher  Berechnung  be- 
ruhend. Man  rechnet  aus,  wie  viel  feines  Metall  nach  der  alten 
Währung  zu  zahlen  gewesen  wäre'®)  und  berechnet  dann  diese 
Quantität  feinen  MetaUes  nach  der  neuen  Währung,  um  zu  finden, 
wie  viel  in  der  neuen  Währung  zu  leisten  isf ).  Der  Wiener 
Münzvertragr  1857,  Art.  13  und  15  hat  die  Beobachtung  dieses 
Priucipes  den  sämmtlichen  contrahirenden  Staaten  bei  Mfinzver- 
änderungen  zur  Pflicht  gemacht  und  davon  ist  auch  bei  Einfdhi-ung 
der  österreichischen  Wähning  ausgegangen  worden.  Die  ausge- 
gebenen Uebergangsbestimmungen  '*)  haben  das  Prineip  in's  Detail 
ausgeftihrt  und  bewirkt,  dass  der  Uebergang  in  die  neue  öster- 
reichische Währung  mit  Leichtigkeit  und  ohne  zu  Streitigkeiten 
Aulass  zu  geben,  sattfinden  konnte  '^^). 


'«)  Patent  vom  27.  April  1858  K.  G.  B.  Z,  63,  Baseler  Pr.  R.  §.  122, 
Goldschmidt  1175  fg.  und  auch  Gruchot  für  die  älteren  deutschen  Particulai:- 
rechte,  während  er  nach  den  neueren  Gesetzgebungen  den  Nennwerth  für  mass- 
gebend erklärt. 

^  Inaofeme  ist  aüerdings,  wie  Goldschmidt  1163  Note  55  will,  auf  den 
AVerth  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Schuld  zu  sehen. 

")  Windßcheid  P.  §.  256  Note  30. 

^)  Patent  v.  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63,  Fin.-Minist.-Erla88  v.  21.  Mai 
1858  R.  G.  B.  Z.  81. 

'•)  S.  die  Beductionstabellen  zwischen  der  alten  und  neuen  Währung  zum 
Fin.-Minist.-Erla88  v.  21.  Mai  1858  R.  G.B.  Z.  81  und  Michel  die  neuen  Münz- 
g^esetze  des  Kaiserthums  Oesterreich  77  fg.  Was  hier  yon  Münzveränderungen 
gesagt  wurde,  gilt  auch  in  gleicher  Weise  bei  Veränderungen  des  gesetzlichen 
Mass-  und  Gewichtssystemes.  Wer  ein  Wiener  Pfund  Kaffee  zu  erhalten  hatte, 
dem  sind  nach  Einführung  des  metrischen  Systemes  so  viele  Gramm  Kaffee  zu 
leisten,  als  in  einem  Wiener  Pfund  enthalten  sind,  also  genau  dieselbe  Menge 
Kaffee,  welche  er  zu  erhalten  gehabt  hätte,  wenn  das  neue  Gewicht  nicht  ein- 
geführt worden  wäre. 
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Nach  demselben  Grandsatze  ist  vorzugehen,  wenn  Zeichengeld 
im  Werthe  herabgesetzt  worden  ist,  auch  da  ist  nur  der  Metall- 
werth  massgebend,  welcher  durch  das  Zeichengeld  zur  Zeit  der  Ent- 
stehung der  Schuld  nach  dem  damaligen  Nennweithe  des  Papier- 
geldes repräsentirt  wurde*  \¥enn  also  keine  abweichenden  gesett 
liehen  Bestimmungen  getroffen  worden  sind,  so  wird  in  dem  Ver- 
hältnisse, in  welchem  das  Geldzeichen  im  Werthe  herabgesetzt 
worden  ist,  eine  entsprechende  erhöhte  Summe  in  Geldzeichen  zu 
bezahlen  sein.  Wenn  z.  B.  die  Schuld  bei  ihrem  Entstehen  400  fl. 
in  Papiergeld  betrug  und  dies  400  fl.  Silber  repräsentirte,  so  wiri 
wenn  das  Papiergeld  auf  ^j^  seines  Werthes  herabgesetzt  worden 
ist,  das  4fache  an  Papiergeld  zu  leisten  sein,  denn  nach  der  Herab- 
setzung repräsentiren  400  fl.  Papiergeld  nur  100  fl.  Silber,  so  dass 
also  1600  fl.  Papiergeld  nöthig  sind,  um  einen  Metallwerth  von 
400  fl.  Silber  zu  zahlen.  Dass  damit  eine  Ungerechtigkeit  gegen 
jene  yerttbt  wird,  welche  sich  zur  Zeit  der  Herabsetzung  gei*ade 
im  Besitze  von  Papiergeld  be&nden,  lässt  sich  nicht  läugnen^^); 
diese  Ungerechtigkeit  wird  höchstens  dadurch  in  etwas  abgeschwächt, 
dass,  wenn  der  Staat  zu  einer  derartigen  Massregel  greift,  der 
Werth  des  Papiergeldes  meistens  schon  früher  im  wirklichen  Ver- 
kehre gesunken  ist. 

2,  Liegt  in  der  Münzveränderung  eine  Aenderung  des  Metalles 
der  Landeswährung,  z.  B.  ein  Uebergang  von  der  Süberwfthrung 
zur  Goldwährung,  so  entsteht  eine  Schwierigkeit  dadurch,  dass  das 
Werth verhältniss  zwischen  Gold  und  Silber  schwankend  ist,  und 
dass  daher,  mag  das  Verhältniss  der  alten  zur  neuen  Währung  wie 
immer  bestimmt  werden,  dies  mit  dem  Stande  des  Weltmarktes 
nicht  in  steter  Harmonie  sein  wird.  Diese  Schwierigkeit  liegt  in 
der  Sache  selbst  und  ihre  vollkommene  Beseitigung  ist  daher  nicht 
möglich.  Im  einzelnen  Falle  bleibt  nichts  anderes  übrig,  als  dass 
das  Verhältniss  der  beiden  Währungen  möglichst  genau  nach  den 
wirklichen  Preisverhältnissen  der  beiden  Metalle  zur  Zeit  der  Mönz- 


«<^)  Goldschmidt  1138  Note  69.  —  Vgl.  über  die  Herabsetzung  des 
Papiergeldes  in  Oesterreich  in  den  Jahren  1811  und  1812  Savigny  Obl.  1.438 
und  Pfaff  und  Hoffmann  Comm.  z.  a.  b.  G.  B.  1.  106  ig,,  dann  Nagl  in 
Jurist.  Bl.  1876.  247  fg.,  Weeber  ebend.  188ö.  182  fg.,  Schwarz  ebend.  1890. 
244  fg.,  Daubek  ebend.  1890.  291  fg.,  Schey  Obligationsverh.  125,  Entsch.  d. 
0.  Gerichtsh.  (Jud.  B.  Nr.  123)  in  Jurist.  Bl.  1891.  191  ig. 
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verändeinuig  von  der  Staatsvei*waltung  tarifirt  wird^^).  Diese  Tarifl- 
rmg  bildet  dann  die  Grandlage  für  alle  Transactionen,  welche  nach 
den  Gesetzen  des  betreffenden  Staates  zu  beurtheilen  sind. 

b)  Schuld  in  Nleht-LandesirlQining:. 

§.  18.  Die  Tariflrung  des  Werthes  der  Münzen  und  Geld- 
zeichen gilt  nur  filr  das  inländische  Geld,  sobald  ausländische 
Münzen  in  Frage  sind;  was  hauptsächlich  im  internationalen  Ver- 
kehre^) vorkommt,  ist  die  obrigkeitliche  Festsetzung  des  Werthes 
nicht  massgebend  und  es  sind  daher  besondere  Grundsätze  aufzu- 
stellen, nach  welchen  Geldschulden,  welche  nicht  auf  Landes  wähi*ung 
lauten,  zu  bezahlen  sind^'). 

I.  Begriff  der  Nicht-Landeswährung.  Geld,  welches  nicht 
Landeswährung  ist,  kann  ebenfalls  vollkommenes  Geld  sein  und  alle 
Eigenschaften  der  Währung  haben.  Ist  dieses  der  Fall,  so  unter- 
scheidet es  sich  von  der  Landeswährung  nur  dadurch,  dass  es  in 
dem  Lande,  in  welchem  das  betreffende  obligatorische  Verhältniss 
seinen  Sitz  hat,  nicht  gesetzliches  Zahlungsmittel  ist,  sondern  dass 
ihm  diese  Eigenschaft  nur  in  einem  fremden  Lande  zukommt. 

Nicht -Währung  können  folgende  Arten  von  Geld  sein^): 

1.  Münzen  des  einheimischen  Staates.  Dies  kommt  hauptsäch- 
lich in  Ländern  einfacher  Wähining  vor,  in  welchen  die  Münzen 
des  der  Landeswährung  nicht  zu  Grunde  liegenden  Metalles,  nicht 
als  Landeswährung  gelten*).  So  die  österreichischen  Goldmünzen. 
Obwohl  nämlich  in  Oesterreich  die  reine  Silberwährung  besteht,  so 
werden  dennoch  vom  Staate  Goldmünzen  aasgeprägt.  In  früherer 
Zeit  waren  dies  Ducaten  ^),  von  welchen  ebenso  wie  bei  den  Ducaten 

des  deutschen  Reiches  67  ^  auf  eine  feine  Mark  Gold  gingen^). 
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^*)  Goldschmidt  1175  fg.,   Hart  mann  84  und  internationale  Geldsch., 
Windscheid  P.  §.  256  Note  30. 

*)  Goldßchmidt  H.  R.  1,  2.  1079,  1118  fg. 
>')  Kirchstetter  509. 
»)  Goldßchmidt  1070  fg. 
»)  Goldschmidt  1132. 

*)  Ursprünglich  eine  venetianische  Münze,  dann  in  das  deutsche  Reich  über- 

67 
gegangen,  zuerst  67,  dann  (1559)  67  ^  auf  eine  feine  Mark  gehend. 

»)  GoldBchmidt  1084. 
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au8  einer  feinen  Wiener  Mark  (=  0-Ö61288  Pfand)  Gold  geprägt 
mit  einem  Feingehalte  von  23  Karat  8  GFrän^).  Durch  den  Mtmz- 
vertrag  1857  ^wiirde  die  Krone  und  die  halbe  Krone  als  Vereins- 

mänze  eingeführt,  mit  einem  Gewichte  von  ^  nnd  :r^  Zollpfimd 

fein  Gold ')  und  im  Mischungsverhältnisse  von  :rtr^  Gold  und  rjy^ 

Kupfer®).  Zugleich  wurde  bestimmt,  dass  Oesterreich  1865  aufhören 
solle  Ducaten  zu  prägen*),  was  dann  bis  1870  verlängert  wurde^^. 
Die  Krone  erwies  sich  bald  als  unpraktisch,  wui*de  wieder  auf- 
gegeben und  man  führte  neue  Goldmünzen  von  8  fl.  =  20  Franken 
und  von  4  fl.  =  10  Franken  ein^^). 

Diese  Goldmünzen  gelten  nicht  als  Landeswährung^^,  sondern 
werden  zu  dem  jeweiligen  Curse  in  Zahlung  genommen,  ohne  dass 
jedoch  eine  Verpflichtung  dazu  bestünde**). 

2.  Nicht -Währung  sind  auch  sämmtliche  ausländische  Gold- 
und  Silbermünzen,  fremde  Geldzeichen*^),  und  hiezu  kommen  noch 
die  Gold-  und  Silberbarren**). 

3.  Hierher  wären  endlich  auch  noch  inländische  Geldzeichen  zu 
rechnen,  welche  keinen  Zwangscurs  haben**),  deren  es  jedoch  in 
Oesterreich  gegenwärtig  keine  gibt. 

^)  Vgl.  Patent  yom  19.  September  1857  R.  (f.  B.  Z.  169  Art.  20. 
')  Münzvertrag  1857  Art.  18,  Patent  v.  19.  September  18ö7  Art.  13. 
8)  Münzvertrag  1857  Art.  19,  Patent  v.  19.  September  1857  Art.  14. 
^  Münzrertrag  1867  Art.  18. 

10)  Minist.-£rla88  v.  24.  April  1866  B.  G.  B.  Z.  52. 

11)  Gesetz  t.  9.  Man  1870  B.  G.  B.  Z.  22.  Diese  Httnzen  bestehen  aus 
^/lo  Gold  und  Vio  Kupfer  und  es  werden  aus  Va  Kilogramm  von  dieser  Legirung 
771/2  Stück  zu  8  fl.  oder  165  Stftck  zu  4  fl.  geprttgt. 

i<)  Münzrertrag  1867  Art.  18,  Schey  Obligationsr.  111  Note  14. 

1»)  Patent  v.  19.  September  1867  Art.  16. 

^*)  Fin.-Minist.-Erla8s  v.  22.  Mai  1848  und  Patent  v.  2.  Juni  1848. 

1^)  Als  vorzüglich  internationales  Geld,  Geldschmidt  1076. 

1^  Manche  Schriftsteller  wollen  von  Papiergeld  nur  bei  vorhandenem  Zwangs- 
curse  sprechen  und  darnach  g&be  es  gar  kein  Papiergeld,  welches  nicht  in  irgend 
einem  Lande  Währung  ist;  aUein  zum  Begriffe  des  Papiergeldes  ist  der  Zwangs- 
curs gegen  Jedermann  nicht  nöthig,  sondern  es  muss  nur  Zwangscurs  gegen  den 
Aussteller  vorhanden  sein,  da  sonst  Niemand  Papiergeld  annehmen  würde,  Gold- 
Schmidt  1199,  1210.  Dafür,  dass  der  Zwangscurs  zum  Wesen  des  Papiergeldes 
gehöre:  die  bei  Goldschmidt  1199  Note  6  Citirten,  bes.  Dunker  Zeitsch.  £d. 
Becht  6.  47  fg.,  Kuntze  Inhaberpapiere  428  fg.,  Benaud  Zeitsch.  f.  d.  R.  14. 
324,   Ho  ff  mann  Arch.   f.  Wechselr.   ö.  256,   Gerber  Pr.  B.  §.  160  Note  2, 
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II.  6eUsokBl4eii,  welche  nieht  in  L&ikleiwäbrvBg  zu 
beiaUen  sind.  Said»  sind  (ahgnsehen  äAYon^  dasfl  Niekt-Lindafl- 
wlknfig  auch  tnimSig  als  ZaUing  aaganaiDman  irardfla  kun): 

1.  Im  Airisnde  asnUbare  GfeUsdudden,  irakhe  bei  maiigeiMdar 
Yarabmdmg  auf  eina  bestimate  WUtnag  in  der  Laudewährung 
des  Zahlungsortes  an  bezaUen  sind,  Art.  336  H.  G. 

2.  im  In»  oder  Autattde  aaUbare  CMdsehuldan,  welche  aus- 
drücklich awf  nksht  nnr  Landeswifannig  gahttrige  Zahlnngsaittet 
«resteUt  wurden. 

ni.  Was  ist  bei  G-eldschulden  in  Nieht-Landeswährnng 
zu  besafalen?  Als  Regel  gilt,  dase  in  der  bedungenen  Wibrang, 
also  nicht  in  der  WAmng  des  Inlandes  sni  saMm  ist^^.  Diese 
Regel  erleidet  jedoch  in  Oesterreich  einige  Modifioatfonen. 

1.  Nach  dem  Finana^Ministerial^Eriasse  vom  22.  Mai  1848  und 
dem  Pa^nte  rom  2.  Jani  1846  sollen  solche  Schidden  nadi  WaU 
des  Schuldners  entweder  in  audftndischer  WBhnmg  oder  in  Bank* 
Doten  snm  Corse  gesaMt  werden  ^^).  Von  dieser  Verordnang  b^ 
stehen  wieder  Ausnahmen: 

a)  W^m  ein  Darleiben  nach  der  Kundmachung  des  Pattentes 
Tom  7.  FeilHuar  1856  in  dner  bestimmten  Mttnzs<»rte  gegeben  wurde, 
so  kaam  mit  Bechtswirksamkeit  bedungen  werden,  dass  es  in  der 
gegebenen  Münzsorte  zurflckzuzahlen  ist^*). 

h)  Durch  das  Patent  vem  27.  A|^  1868  §.  8  wurde  bestimmt, 
dass,  sobald  die  Zahlung  in  einer  bestimmten  Zahl  ausdrücklich  be- 
zeichneter Goldstücke  gebührt,  nur  solche  Goldstücke  zu  geben 
sind*®).  Es  wird  in  diesem  Gesetze  die  Unterscheidung  zwischen 
Sunmenschuld  und  generischer  G^scbuld  vorausgesstat ,  deren 
Unhaltbarkeit  oben  nachgewiesen  wurde.  Angesidits  der  bestimnrten 
Anordnung  des  Gesetzes  bleibt  nichts  übrig,  als  hier  den  unter- 
schied beizubehalten  und  es  auf  den  Wortlaut  des  Schuldver^rechens 
ankonmien  zu  lassen.    Wird  also  der  zu  sahlende  Betrag  durch 


Thdi  fi.  fi.  1«  S72  Ncyte  1.  ->  Dagegen:  Sonchay  162,  üngez  lBhab«ipa|»6ie 
6  fg.,  Beltker  in  Mjom  Jahrb.  1.  S16,  Biener  ^i^ecliselr.  Ahhaiidluigen  413| 
Sarigmy  ObL  1.  445,  Mittermaier  Fr.  E.  §.  278,  Besel«!  Pr.  R.  §.  IS^ 
Bmienann  H.  R.  §.  79,  GüiaBehmidt  1199,  Hartmann  €6  fg. 

*>)  örucbot  «4. 

**)  Glaser  h.  T7nget  Ibitsdi.  Nr.  1690. 

^*)  Bestätigt  durch  d.  Patent  y.  27.  April  1868  R.  G.  B.  Z.  SS  Art.  8,  9. 

^  Glaser  u.  Unger  Entach.  Nr.  3802. 

Haa«iiBhrl,  Obligitionenieolit.    I.    2.  Aufl.  17 
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Angabe  der  Anzahl  bestimmter  Goldstttcke  bezdchnet,  so  hat  die 
Zahlimg  nur  in  solchen  Goldstficken  zu  gesehdi^n;  wird  liingeg«n 
die  zn  zahlende  Geldsamme  in  anderer  Weise  als  durch  Bezeich- 
nung der  Anzahl  Stttcke,  ans  denen  sie  besteht^  berechnet,  so  kann 
die  Zahlung  nach  der  allgemeinen  Begel  auch  in  Papiergeld  znm 
Curse  erfolgen*^*)-  Wenn  also  z.  B.  lüO  Pfund  Sterling  bedungen 
wurden,  so  kann  die  Zahlung  auch  in  österreichischem  Papiergelde 
nach  dem  Curse  geschehen;  wenn  hingegen  100  Sorereigns  be- 
dungen wurden,  so  ist  ausschliesslich  in  solchen  Ooldstucken  zu 
zahlen.  Hiezu  ist  zu '  bemerken , ,  dass  auch  bei  der  sogenannten 
geneidschen  Geldschuld  ein  unterschied  zwischen  den  Kronen  der 
yerschiedeiu^  Länder  des  ehemaligen  deutsdien  Munzyereines  nicht 
gemacht  werden  darf' ^). 

c)  Die  Zahlung  von  Wecbselschulden  und  Schulden  aus  Han- 
ddsgesch&ften,  welche  auf  Nicht-Landeswährung  lauten  ^%  hat  nach 
Art.  37  W.  0.  und  Art  336.  2  H.  G.  2«)  in  der  benannten  Währung 
jsu  geschehen,  sobald  dies  durch  die  Beisetzung  des  Wortes  ,,effectiT'' 
oder  einen  ähnlichen  Zusatz  ausdrücklich  bedungen  worden  ist  Für 
den  Fall  hingegen,  dass  es  an  einem  solchen  Zusätze  fehlt,  ent- 
halten die  bezeichneten  Art  des  Handelsg.  und  der  Wechselo,  keine 
von  den  Anordnungen  des  Erlasses  vom  22.  Mai  1848  und  des 


V")  So  aach  Stubenrauch  2.  835.  A.  M.  Schey  Obligationsverh.  112  bes. 
Note  21. 

«»)  Patent  v.  27.  April  1858  §.  20. 

^  Lautet  ein  Wechsel  auf  österreichische  Landeswährung,  so  gelten  die 
in  §.  17  dargestellten  Grundsätze,  insbesondere  auch  in  Betreff  des  Zwangscurses 
für  Osterreioliifldies  Papiergeld.  Bei  der  Zahlung  muss  daher  ödterreiehiacheF 
Papiergeld  cum  Nennwerthe  selbst  dann  angenommen  werden,  wenn  der  Wedisel 
.auf  effective  Osteorreichische  Sübermünze  lautet,  oder  wenn  in  anderer  Weise  dic 
Zahlung  in  Papiergeld  ausgeschlossen  worden  ist.  P eitler  wechselr.  Entgeh. 
Nr.  25,  71  u.  besonders  Z.  181  mit  der  Begründung,  „dass  die  kais.  Verord.  v. 
27.  Februar  1856  Z.  21  B.  G.  B.  sich  nur  auf  Darleihen  bezieht  und  nur 
Darleihen,  welche  nach  Kundmachung  dieser  Verordnung  in  klingender  Käme 
gegeben  worden  sind,  wenn  sich  der  Gläubiger  die  Btlckzahlung  und  Yerzinsuiig 
in  klingender  Münze  bedingt,  auf  die  bedungene  WeiBe  zurückzuzahlen  und  w 
verzinsen  sind^  und  „dass  es  sich  in  dem  vorliegendem  FaUe  nicht  nm  ein  Dar- 
leihen, sondern  um  die  Zahlung  einer  WechselMfauld  handle**.  Die  entgf^gne- 
gesetzten  Ansichten  von  Hoff  mann  deutsche  Wechselordnong  368  fjg.,  Benaud 
Lehrb.  d«;  Wechselrechts  §.  64  a.  £,  lassen  die  österr.  G^esetee  über  denZwani^ 
curs  unberücksichtigt. 

«)  Goldschmidt  1153  fg. 
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Patoites  vom  2.  Jnni  1848  abweicheDden  Bflstimmongen,  sondern 
es  st^  dem  Sehvldner  frai^X  die  Weehselschnld  oder  die  Handels- 
schdd  meh  semer  Wahl  in  MerreichiBcher  Wähnmg  zum  Cnrse 
oder  in  der  benannten  W&kning  zn  bezahlen. 

3.  Ein  weiterer  Faß,  in  welehem  die  Zahlung  in  Landeswäh- 
iimg  zu  geschehen  hat,  tritt  dann  ein,  wenn  die  bedungene  Münz- 
sorte entweder  gar  nicht  oder  doch  nur  mit  Ueberwindung  unver- 
hältnissmäsaiger  Schwierigkeiten  zu  beschaffen  ist^).  Es  liegt  dann 
ein  Fall  der  Unmöglichkeit  der  Leistung  vor*'),  so  dass  statt  der  be- 
dungenen Zahlung  Schadenersatz  in  Landeswfthmng  zu  leisten  ist^**). 
Jedoch  kommt  hierbei  noch  §.  9B9  a.  b.  G.  B.  zu  berücksichtigen, 
womach  die  Zahlung  in  möglidbst  älmlichen  Mtnzstttcken  zu  ge- 
schehen hat,  wenn  solche  existiren;  sonst  ist  ein^h  Landeswährung 
nach  dem  Metallwerthe  der  nicht  zn  beschalEsnden  Münzsorte  zu 
zahlen^^,  denn  von  Gurs^^)  kann  bei  Münzen  dieser  Art  nicht  die 
Kede  sein. 

IV.  Berechnung  der  Schuld  bei  Zahlung  in  Nicht-Lan- 
deswährung. Zunächst  ist  zu  unterscheiden,  ob  die  Zahlung  in 
Landeswährung  zu  geschehen  hat  oder  nicht 


^  Nach  Thöl  H.  B.  1.  790  soll  die  Zahlung  in  LandeswiUinuig  zum  Cune 
auch  vcmi  Glftnhiger  beansprucht  werden  können;  dagegen  aber  der  Wortlaut 
der  dt  OesetienteUen :  Art.  37  „so  kann  die  Wechselramme  nach  ihrem  Werthe 
2or  YerfkDseit  in  der  Landesmibuie  gesahlt  werden'';  Art.  386:  „so  kann  der 
Betrag  nach  dem  Werthe  aar  VeiMlzelt  in  der  LandesmUnse  gesahlt  weiden*". 

^  Vgl.  1.  71  §.  3  D.  80;  Gruchot  96,  ünterhoUner  Schuldv.  1.  286 
Senffert  P.  §.  289  Note  la,  Vangerow  P.  §.  670  Anm.  n,  Savigny  Obl.  1 
488  Note  d,  SinteniB  C.  R.  §.  86,  Windsoheid  P.  §.  266.  2a.  Anden  jedoeh 
die  Entseh.  d.  oberst.  Ger.  H.  bei  Peitler  wechselr.  EntscL  Nr.  14.  —  Hierher 
gehören  auch  Münzen,  wdehe  sur  Zeit  der  Oonstitnuning  der  Forderung  Landes- 
währung waren,  jedoch  aufgehört  haben,  dies  su  sein,  Goldsohmidt  1168. 

^  Windsoheid  P.  §.  266  Note  6. 

^')  Schey  Obligationsverh.  111. 

*^  HolsBohuher  8.  40,  Seuffert  P.  §.  289  Note  9  a.  £.,  Gruchot  95, 
Vangerow  P.  §.  670  Anm.  III. 

**)  Sarigny  Obl.  1.  467  (ebenso  Koch  Ford.  1.  68)  will  den  Onnwerth 
nr  Zeit  der  Begründung  der  Sehuld  geiahlt  wissen,  allein  bei  einer  TaM^jig 
nim  Curse  liandelt  ee  moh  um  den  gegenwärtigen  Gun,  und  einen  solchen  können 
derartige  Mtlnzen  nicht  haben.  Schweppe  röm.  P.  &.  §.  190a.  Ebenso  wenig 
begründet  ist  die  von  Hartmann  100  u^Windscheid  P.  §.  266  Note  28  a.  E. 
befürwortete  Berechnung  nach  dem  lotsten  Cuswerthe  yor  der  Aneserours- 
«etnmg  u.  s.  w.  der  betreffenden  Mttnse;  ohnedies  wird  ein  solcher  in  yielen 
PiÜen  gar  nicht  zn  eruiren  sein. 

17» 
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1.  Wird  in  ein^  fremden  Wjbkrang  effeetiv  gezahlt,  m  gilto 
^ieMttKBi  Begdih  trie  fiir  ScbaldeBin  L&nddswähitng,  dMü  amch  hier 
wird  die  bedungene  Wäbnutg  gemhlt,  so  daeB  mui  es  aleo  gidch- 
sam  mit  einer  Währirngdedmld  zu  thnB  hat.  Der  Ciri^  ist  also 
ebeoae'weiiig  massgebend^  ais  b^  einer  Sohmld  in  LaindedWSikrong, 
sondem  es  kommt  bei  Bestimmang  ier  tXL  zahlenden  GMldaenge  ledig- 
lieh  anf  dtin  Neonwerth  der  ansländnohen  Hunnen  aa. 

2.  Wird  hingegen  eine  solche  Soimid  in  Landeswikrang  gezahlt, 
80  stellt  siä  die  Sache  anders.  Es  ist  dann  nur  der  Cim  mass- 
gebend^), da  nidit  die  gesdialdeteti  ansländisehen  Mauzen  seftst, 
sondern  snr  ihr  Werth  in  Landeswährang  gezahlt  wird  oHd  dieser 
Wenth^^)  skh  im  Curse  ausq^ridit''^). 

Die  Fragte,  irelöher  Eeitpankt  bei  Berechnung  des  Ouisas  ent- 
schfitdend  ist,  beantwortet  sich  in  gleieher  Weise,  wie  die  Frage, 
nach  welehem  Zeitpunkte  die  GrOsse  eines  zigeAgten  Schadens  zu 
bemessen  ist**).  So  wie  nämlich  dort  ein  Aequivalent  für  dea  zu- 
gefilgtm  Veimögensnachtheil ,  ist  hier  ein  Aequivalent  f&r  die  aas- 


2»)  Vgl.  GoldBchmidt  1159. 

^)  Sayigny  Obl.  1.  424,  Goldschmidt  1169,  1192,  Hartmann  101  ig.. 
WindBcheid  P.  §.  366.  3. 

^)  Sayigny  Obl.  1.  456  gibt  das  Beispiel,  dass  ein  DatieiMem  von  100  t 
in  Banknoten,  welche  k«uien  Zwangicais  haben  (also  nicht  Landesn^fthning  sind , 
zu  einer  Zeit  gegeben  wurde,  in  der  sie  zum  MetaUgelde  al  pari  staaden,  imü 
behavptet,  dass  wenn  spftAer  der  Curs  dar  Banknoten  auf  ^/^  des  Paneiises  obün, 
4jQ0  fl.  bn  Banknoten  Bnrückzuzahken  seien.    Dieser  Fall  läset  aloh  jedoch  in 
saloher  Allgemeinheit  nicht  entscheiden,  denn  1.  wurde  das  Darleihen  in  Land»- 
wäbmng  bedungen  und  die  Annahme  der  Banknoten  eifolgte  freiwilüg  (Tgl 
Grnehot  74,  Goldschmidt  1174;  hierauf  beruht  auch  Stubenraneh's  Ern- 
sdMidttng  2.  384)  statt  der  daxmleihenden  Landeswtthxung,  so  ist  der  Darleiher 
berechtigt  bei  der  Zurücksahlung  400  iL  Landeswährung  zu  fordern,  wenn  dJ».' 
der  Curs  der  Banknoten  inzwischen  auf  ^Z«  des  Paricurses  gesunken  wäre,  sc 
müssten  1600  fl.  in  Banknoten  gezahlt  werden,  um  die  Schuld  zu  tilgen.  8.  Wurde 
aber  das  Darleihen  nach  der  Intention  der  Oontrahenten  als  Darleihen  in  Bank- 
noten gegeben,  und  nicht  in  Landeswährung,  so  sind  Banknoten  von  gleidi£T 
Art  und  gleichem  Betrage  und  ohne  Bücksioht  auf  eine  innwisdiai  etwa  ein- 
getretene Aendwung  ihres  Cuxswerthes  znräckzugeben,  also  im  gegej^enGSi  Fattt^ 
400  fl.  in  Banknoten,  oder,  wenn  die  RUckiahlung  in  Landeswährun^g  «um  Goree 
erfolgt,  100  fl.  Landeswährung. 

^  Dies  ist  bei  Wechselfordemngen  der  Wechselouis,  bei  anderen  Fecderungen 
der  GeUeun,  und  nur  in  Aessen  Itanaaiglung  ebenfalls  der  WeohseloiiiB,  Gold- 
schmidt 1170,  Anschtttz  u.  Yfiiderndorff  Omm.  s.  Handelsg.  3.  255. 

83)  S.  unten  §.  19  a.  E. 


IfindHcltt  Wfthimiif  in  LudssnlBiae  aa  twaabte«.  Der  mattagthMde 
Zätfvakt  ist  also  dttjett^e,  in  welchem  der  Sehsldner  m  Ytnmg 
geräth,  das  ist  bei  Forderungen  mit  bestimmter  Verfallszeit  diese 
seihst^),  bei  anderen  PorAenmgen  d^  Tag  nadi  der  gesehehenen 
Mahnmig**)  oder,  wenn  es  Oberhaupt  zn  einem  Verzuge  des  Schuldner» 
Hiebt  kam,  der  Zeitpunkt  der  wirklich  erfolgten  Zahlung  ^^). 

Wenn  in  der  Zeit  apwischen  dem  Entstehen  und  diar  Zahluug 
der  flieht  auf  Landfisw&bnuig  tauieiUten  Geldsdiiild  eine  Münzver- 
indermg  in  der  geachildetei»  Wftterang  eingetreten  igt,  so  gelten 
ftr  die  Berechnung  der  zu  zahlenden  Summe  die  oben  hinsichtlich 
der  Landeswährung  dargestellten  Grundsätze,  mit  der  Ausnahme, 
dass  in  solchen  Fällen  eine  Tarifimng  nicht  massgebend  sein  kfium^Oi 
aondeni  nur  allgenein»  önuidBäiae  vur  Gettimg  gelangen« 

1.  Hftt  die  nene  anriändischd  Währung  dieselbe  MetaMsorte 
zur  Grundlage,  wie  die  frShere,  so  wird  der  nach  der  frttheren 
Währung  zu  berechnende  Metallwerth  geschuldet  und  es  ist  daher 
in  der  neuen  Währung  so  viel  zu  zahlen,  dass  der  Metallwerth  des 
gezahlten  Getdes'  dem  MhAr  geschnldeten  Mrtallwarthe  der  atten 
Währung  gleiehkommt. 

2.  Tritt  durch  die  Münzveränderung  eine  Aenderung  des  Metalles 
dn,  welches  die  Grundlage  des  Münzwesens  bildet  (z.  B.  Uebergang 
Toa  der  Silber-  zur  Goldwährung),  so  hat  die  Berechnung  in  der 
Weise  zu  erfolgaar  dass  mnftchst  festgestellt  wird^  wie  viel  Metall* 
irerth  der  älteren  Währung  gesi^ntdet  wurde  und  dieser  Werth  mit  Zn- 

•*)  Axt  836  H.  G.,  Art.  31  W.  0.,  Goldsehmidt  1164  Note  öd,  Bekker 
OoapoqpiDee«»  102  fg.,  10&. 

^)  Nack  Goldsakmidt  lie4  Note  55  die  Zeit  der  ÜTtheiknoliOpftiiig,  T|rl. 
Uten  i  19  Noten  90*-9S  u.  94. 

^  Naoh  Tangeiow  P.§.570  Ania.  IH.,  Seuffert  P.  §.  339,  Hartmsna 
105  (a.  jidoch  Note  2  daaeiltöt)  iu  Windsckaid  P.  §.  266  Note  28  soU  diA'Zeit 
der  ZaManff  aUeiiL  enifcaeheideii.  •*-  öoldaekinidt  1163  Note  65.  2  sagt,  dass 
wena  der  GHäubiger  beieoktigt  iat,  die  ]lliiflK)Tte,  welohe  nicht  Laadeswährung 
ist,  n  ToriaagBm  imd  in  Landfiswührung  gesaUt  wird,  der  Cuit  sar  Zeit  der 
SchnldtegiftndaBg  raasagebend  ist;  aüetm  in  eioem  solchen  FaUe  ksoia  es  zur 
Zahlung  von.  Landaswähiaag  mxu  im  Folge  eiaea  neueB  ZahlungattbefelnkommeDS 
swjsohen  dem  Glünbiger  und  dem  SehnUner  konunea  und  es  wiid  daher  nnr 
dieaei  UebereinkomBien  entaeheiden.   Aadeza  Sohey  Obligationsveiii.  118  Note  27. 

'^  Doui  des  fremde  Glänbigei  oder  Sehnldner  hnrndit  sidi  eine  Venainr 
denmg  odef  BrhOlmng  des  Weithes  der  Qbligaition  dueh  mm  Geaeto  des  Aaa- 
kadea  nicht  geiale»  zu  kiaaen,  Goldachmidt  1110  Note  64,  SehttaaleT  Oe- 
BchtHhaUe  1866.  628. 
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hilf enahme  des  im  Carse  aoflgedrückten  Werthyerhiltxiisses  der  beiden 
Metalle  in  die  neue  Währung  umgerechnet  wird^®).    Hierbei  moss 


^  Diese  Frage  ist  duioh  die  KinfBhrniig  der  QoldwiUmuig  in  DentacUand 
praktisch  geworden.  Vgl.  hierüber  Torz.  Soetbeer  deutsche  Mttnf^ecfassanguiid 
die  zahlreichen  Literaturnachweise  daselbst  S.  136  ig.  Das  deutsche  Beichsgeseu 
vom  4.  December  1871  hat  die  Prägung  von  Reichsgoldmünzen  (ISQVa  Stück  zu 
10  Hark  oder  69'/4  Stück  zu  20  Mark  aus  1  Pfund  feinem  Gold)  angeordnet  und 
in  §.  8  bestimmt,  dass  aUe  Zahlvngen,  welche  gesetelidi  in  SUbermflnien  der 
Thalerwähiung,  der  süddeutschen^  WiUining  u.  s.  w.  zu  leisten  sind  oder  geleistet 
werden  dürfen,  in  Eeichsgoldmünzen,  die  10  Markstücke  zu  3Vb  Thaler  oder  5  fl. 
50  kr.  südd.  Währ,  gerechnet,  geleistet  werden  können.  Femer  bestimmt  daa 
Beichsgesetz  vom  9.  Juli  1873  Art.  14  §.1,  dass  vom  Eintritt  der  Beichswähning 
an  alle  Zahlungen,  welche  bis  dahin  in  Münzen  einer  inländischen  Währung  oder 
in  gesetzlich  gldohgestellten  auslftndisdien  Mttazen  zn  leisten  waren,  in  Beichs- 
münzen  zu  leisten  sind,  und  Axt.  16,  dass  an  Stelle  der  Beiohsmünzen  die  Thaier 
oder  anderen  noch  im  Umlaufe  befindliche  deutsche  Münzen  bis  zu  ihrer.  Ausser- 
curssetzung  bei  allen  Zahlungen  zum  tarifirten  Werthe  von  3  Mark  u.  s.  w.  an- 
genommen werden  müssen.  Bei  dieser  Tarifirung  wurde  ein  Werthverhältniss 
des  Goldes  zum  Silber  von  1 :  lö^/g  angenommen,  welches  YerhSltniss  sich  seither 
zu  Ungunsten  des  ^bers  modiildit  hat,  so  dass  man  also  bei  Zahlung  einer  vor 
EinfüJirung  der  Goldwährung  contrahirten  Schuld  in.  Folge  dieser  Geeetae  that- 
säohlich  einen  grösseren  Werth  [zu  bezahlen  hat,  als  wozu  man  vor  dem  Er- 
scheinen dieser  Gesetze  verpflichtet  war.  —  Nach  dem  im  Texte  Gesagten  kann 
die  Tarifirung  der  deutschen  Beichswährung  für  ausländische  Schuldner  nicht 
massgebend  sein  (Soetbeer  deutsche  Münzverfassung  110),  da  die  deutsdie 
Begierung  den  ausländischen  Schuldnern  nicht  durch  eine  einseitige  VerfllguQer 
eine  grössere  Verpflichtung  auferlegen  kann,  als  dicyenige  ist,  welche  von  ihnen 
übernommen  wurde.  Wenn  daher  ein  Oesterreicher  einen  Betrag  in  einer  der 
deutschen  Währungen  noch  ans  der  Zeit  vor  Einführung  der  deutschen  Mtinz- 
reform  schuldet,  so  besteht  seine  Verpflichtung  in  der  Leistung  jener  Silfoennenice 
in  gemünztem  Zustande,  welche  dem  Betrage  seiner  Schuld  nach  der  alten  Wäh- 
rung gleichkommt,  und  die  Höhe  seiner  Leistung  hat  sich  demnach  nach  dem 
Stande  des  Silberourses  zu  richten.  Schüssler  Gerichtshalle  1876.  627.  Hat  er 
in  neuer  deutscher  Währung  effectiv  zu  zahlen,  so  hat  er  allerdings  Eeichsgold- 
münzen, aber  nicht  unter  Zugrundelegung  der  WerthreUtion  von  3  Mark  =: 
1  Thaler  zu  zahlen,  sondern  es  ist  die  Menge  geprägten  Silbers  zu  berechnen, 
welche  nach  der  früheren  Währung  zu  leisten  war,  und  es  ist  dann  jener  Betrag 
in  Beichsgoldmünzen  zu  zahlen,  welcher  nach  dem  Oarse  jener  Silbermenge  ent- 
spricht. Nicht  einverstanden  kann  man  sich  mit  Sehüssler  a.  a.  0.  erklären, 
welcher  in  diesem  Falle  die  Zahlung  in  österreichischer  SUbermünze,  1  fl.  50  kr. 
=  1  Thlr.  leisten  wilL  Die  Berufung  auf  §.  989  a.  b.  G.  B.  ist  hier  nicht  am 
Platze,  weil  österreichisdie  Münze  nicht  als  die  der  früheren  demtsohen  Mfinze 
nächstahnliche  angesehen  werden  kann,  sondern  viehnehx  die  neuen  dentschen 
Münzen  die  nächstähnlichen  sind,  vgl.  Goldschmidt  1175,  Knies  J.  340  (eine 
Auplpffung  fnr  die  auch  die  Worte:  „des  Staates**  in  §.  989  sprechen).   Hat  hin- 
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ebenfiüls  der  Ciurs  des  Tages  masfigabeoid  sein,  wi  welchem  der  Ver- 
zog deB  fSehqJdners  beginnt,  oder^  bei  rechtzeitiger  Zahlmig,  der 
Cnrs  des  Zahlnngsteges^'). 


gegen  der  Schuldner  nicht  eflTectiy,  sondern  in  Österreichischer  Landeswährung 
zü  leisten,  so  hat  er  nicht  nach  dem  Owte  der  deutschen  Gk)ldw&hrung,  sondern 

• 

nach  dem  Silbereurse  zu  zahlen.  Durch  diese  Anschauung  entiKllt  auch  die 
praktische  Wichtigkeit  der  vielfach  ventilirten  Controverse,  in  welcher  Weise 
die  Verpflichtung  auszulegen  ist,  welche  auf  Zahlung  in  Österreichischer  Silber- 
wfthrong  oder  in  einer  deutschen  Wfthrung  geht,  wie  dieses  z.  B.  bei  den  zahl- 
reichen ▼oY  EinHUinuig  der  deutschen  Qoldwtthrung  emittirten  öBteneiohiflchen 
EisenbabBoUigationen  sich  findet.     YgL  hiiarftber  Schflssler  a.  a.  0.  527  (g, 

«0  Nach  Golds chmidt  H.  R.  1,  2.  1176  fg.  u.  Zeitsch.  f.  H.  R.  13.  387 
soll  die  Zeit  der  Entstehung  der  Schuld  massgebend  sein,  eine  Kegel,  deren  Un- 
billigkeit von  Goldschmidt  selbst  zugegeben  wird,  und  gegen  welche  sich 
insbes.  Hartmann  84  unfl  Knies  1.  840  fg.  ausgesprodien  haben,  weil  kein 
rechtliohier  Grund  Torhaaden  ist,  die  Beiechnung  der  WerthzeUtion  zwischen 
Silber  und  Gh>ld  aus  einer  Zeit  zu  Grunde  zu  legen,  in  der  das  erst  später  zur 
Währung  gewordene  Metall  (z.  B.  Gold)  eine  Waare,  wie  jedes  andere  Verkehrs- 
gut  war.  Hartmann  88,  Knies  341,  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  19. 
327,  Behrend  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  28.  411  und  Windscheid  P.  §.  256  bei 
Note  31  nehmen  an,  dass  der  Durchsohnittsoaxs  anr  Zeit  des  Ueberganges  yon 
der  alten  zu  des  neuen  Währung  massgebend  sei;  anf  den  Zeitpunkt  der  Zahlung 
(wie  auch  Senffert  P.  §.  289  und  Soetbeer  deutsche  Mttnzrerfusung  110  an- 
nehmen) oder  des  Yetzoges  kOnne  nicht  gesehen  werden,  weil  die  auf  eine  feste 
Münzsumme  lautende  Schuld  nicht  rückaidhtlich  der  Höhe  ihres  Betrages  für  einen 
g:&nzen  Zeitraum  auf  das  Ungewisse  gesetzt  werden  könne  und  dann,  weil  durch 
den  üebeigang  sn  einer  Währung  in  einem  anderen  Metalle,  fOr  die  ganze 
nächste  Zeit  eine  merkliche  Werthverzingerttng  des  auiSsegebenea  Mttnsmetalles 
eintrete  und  daher  dessen  Kaufkraft  sich  vermindere.  —  Im  Verhältnisse  zum 
Auslaade  muss  jedoch  stets  der  Standpunkt  festgehalten  werden,  dass  der  Staat 
durdi  seine  Maasregeln,  aLM>  durch  den  Wifthrungswechsel  an  sich,  oder  durch 
iri^end  eine  Tarifirung,  auswärtige  Staatsbürger  nicht  benachtheiügen,  also  weder 
ihre  Forderungen  yerxingem,  noeh  ihre  Schulde  erhöhen  darf  (ygl  oben  Note  37) 
ßs  muss  daher,  im  Gegensatae  zu  Hartmann,  behauptet  werden,  dass  wenn  die 
Verpflichtung  anf  eine  bestimmte  Menge  gemflnzten  Metalles  von  der  aufgegebe* 
neu  Sorte  lautete,  diese  Verpflichtung  im  Verhältnisse  zu  einem  Ausländer  sich 
auch  nach  fiinfOhrung  einer  neuen  Währung  gleich  bleibt  und  dass  der  aus- 
ländische QUabiger  oder  Sdiuldner  nicht  verpfliditet  werden  kann,  die  Schwan- 
kungen der  ff»  Miffoütme  stehenden  Metallsorte  gegen  das  Metall  der  neuen 
Währung  mitenmachen.  Die  Verriagemng  des  Werthes  der  aufgegebenen  MetaU- 
sorte  kann  aber  auf  die  Verpflichtung  des  ausländischen  Schuldners  ebenso  wenig 
von  Sinfluss  sein,  als  eine  nach  Contrahirnng  der  Schuld  eingetretene  Preisver- 
ringenng  irgend  einer  anderen  in  obUgatiane  stehenden  (fungiblen  oder  auch 
nidit  fkngihkn)  Studie.  —  Mit  dieser  Frage  in  Znsanmenhange  standen  die  s.  g. 
Coufo^irooeBBe  OsterreichisclKr  SisenbahngeseUschaften.  S.  darttber  Funcke  zur 
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Dmck  cttese  Begaln  wird  twrt&miit,  wie  viel  in  der  seaoi  Wih- 
Jnmg  gwclwJdet  wird;  die  Zahlimg  saftet  Iwt  nach  ^en  ohee  dv^ 
gesteUten  Grundsätzen  entweder  in  effectircr  eeaer  Wfthreeg  «der 
nach  stattgeftindener  ümrechnnng  in  Landeswährung  zn  gescMten. 

7*  8etodfMrMite*V 

• 

§.  19.  I.  Begriff  des  Schadenersatzes.  Durch  ein  Erdgniss 
]Lann  das  Vermögen  einer  Person  vermehrt  oder  vermindert  werd^ 
oder  es  kenn  das  Ereigniss  in  der  Yermögenslege  der  Person  kjease 
Yeräiidenuig  faervormfißn.  Im  Falle  einer  Y^rmfigienSTenBeittiiag 
redet  man  von  Bereicherung,  bei  einer  Yemiinderung  des  YemSgms 
von  Schaden,  u.  z.  wird  das  Wort  „Schaden^  hier  nicht  im  weitesten 
Sinne  genommen,  in  welchem  man  darunter  überhaupt  jeden  Nach- 
theil, der  Jemanden  trifft,  versteht^),  sondem  es  wird  diemt  Aus- 
druck nur  auf  das  Yermdgen  beaogeii  und  aeiiie  Bedeutung  a«f  ver- 
mög«ttsrechtliche  Nachtheile  beschränkt^). 


Frage  Aer  GotdeiaUtaung  (18S0I),  Bekker  OouponpsDceiie  (1881),  Ofner  in  tie- 
richtishtile  1881.  138  Hg.,  Beniee  in  Jurist  BL  1B8I.  841  fg,,  C< jhlars  in.  kr. 
Yiertoy.  tA-SSfÜ:.,  Nowak  iti  90ter.  Geridit».  18fö.  1^^,  HsTtaatim  ioter- 
natimMle  OdMkiiiden  (1883),  Behiend  in  Zdtwsk.  £  H.  &.  28»  40S%.,  Bari« 
in  krit.  Vierte^'.  85.  50  fg.,  Schej  ObligaüonsTerii.  1S2  fg.,  dann  EMadi.  b. 
Glaset  u.  üng€T  Nr.  8893,  8214  (dam  Haerdtl,  Tremel  u.  Weiss  Osiipoii- 
prooess  der  Frans.  Joeefbaim),  8585,  11685)  11819. 

*)  0:  \Tn.  47:  De  ^mtenüw,  quae  pro  to,  fuod  iniermt,  profenmiur,  Schö- 
mana  hebte  Tom  SdiadMienata  (1808),  Hftsel  Versuch  ainar  DairtriilMg  der 
Lehre  ram  SoMtenevsal»  (1883),  Wening-Ingenheim  Lehre  yom  Sduuiea- 
ersatz  (1841),  Komasen  Bisi^.  8.  ObHgationenreoht  2,  Nussbaumer  Mne  des 
Schad^ersatses  (1855),  Windseheid  in  Heideib.  krit.  Zeiteeh.  |8.  528  ig,  od 
3. 78  fg.,  Cohnfeldt  Lehre  yom  Interesse  (1885),  Pernice  Lehn  Ton  den  BmAr 
bescfafidigungen,  Gimmerthal  Lehre  vöm  Interesse  (1876),  Koch  Beehfc  d.  For- 
derungen 1.  196  fg,,  304  fg.,  ünterholsner  SchvMveriiilltnEitte  1.  208  4^., 
Pnchta  Pandekten  §.224—286,  Vangerow  Pandekten  §.  571,  Simtenis  CiYÜ- 
recht  §.  86,  Arndts  Pandekten  §.  206,  Windsoheid  Pandektenmoht  §.  257, 
258,  Dernburg  Pandekten  2.  §.44,  45,  S«heidl«in  Miseellen  4.  Heft,  Zig- 
schwerdt  Recht  des  Schadenersatzes  naeh  den  OstenreiGlttaefaen  Oiyilgeaetien  (1887), 
Bsmarch  in  Osten-.  GerichtBBEeit  1857.  21  fg,,  Unger  in  BJauneti^s  Yieitelj. 
14.  111  fg.,  Pfaf f,  Randa  und  Strohal  drei  Gntaditen  üher  die  beairta^te 
Revision  des  30.  Hauptstttckes  des  II.  Th.  des  a.  b.  G.  B.  (1880),  Unger  in 
GrQnhut*^  Zdtsdi.  8.  210  f|g.,  Pfaff  ebend.  613  fg. 

>)  So  in  1.  1  §.  5  D.  9.  3,  i.  6  0.  2.  12,  §.  1293  a.  b.  G,  B. 

«)  L.  1  §.  5  L  5  §.  5  D.  9.  3,  1.  1  §.  15  D.  38.  5,  1.  8  D.  39.  8;  tag. 
§.  1330  a.  b.  G.  B.;  Wening  28,  Mommsen  3,  CoänfeLd  60,  P««miM  9S^^ 
Cni^er  Haimeti^s  Vierte^}.  118  Note  2  u.  Grftnfant's  Zeiteeh»  210  4m  Niffel 


Dii  im  fMm4m  U^igmäe  V^na^KwainiBderiiiig  bezeichoat  man 
»ttoh  ak  das  Iiter«08e^)  (id  quod  iHkr^^\  deoA  ans  dem  Betragv 
dm  fthadens  fciiui  man  eataeksieii,  wie  vidi  d^r  Person  daran  ge- 
]ßgm  istj  dass  eme  j^ÜTe  oder  negiatilve  Thatsacbe,  welche  einen 
oaehiheiligtti  Säntfnse  anf  ihr  Yennfigen  haben  w&rde,  nkht  eintritt. 
Schaden  nnd  Interesse  beaeiehnen  also  dassdbe'^);  es  sind  dies  zwei 
Saiten  ein  nnd  desselben  Begriffes^X  oAndich  die  Differenz  zwischen 
dem  YennOgenf  welches  vorhandea  sein  würde,  wenn  ein  nachthsiliges 


8.  78;  müdar  dtnbeBraueli  2.  637.  Die  wenigcia  in  Oestemich  bestehende 
AaflQahmen  s.  unten  §.  70  HI,  2  u.  3.  Weiter  geht  Pfaff  Gutachten  11  fg.  u. 
Grünh.  613  fjg;.  wegen  des  in  §.  1323  yorkommenden  Ausdrucks  „Tilgung  der 
Beleidiifang^,  worüber  unten  Note  84'. 

*)  Auch  eiae  Bereieheniig  Unnte  man  (mit  Gimmerthal  10  fg.)  ah 
LitenBse  bomhnen,  cbch  ist  ^im  naolMk  «bUoh,  KotnnMes  6. 

^  AJfi  weüare  Beseifihaiiagiin  lilx  das  Interesse  konuvt  in  den  rOviachen 
Quellen  yoi:  ^üitaSy  damnum^  caußa  r«t,  quanü  ea  reg  est  ^  %.  S  I.  i.  47,  1.  68 
D.  6.  1,  1.  36  §.  2  D.  7.  1,  1.  9  §.  8  D.  10.  4,  L  4  §.  7  D.  39.  2,  1.  3  §.  11 
B.  43.  17,  1.  36.  81  D.  60.  16  u.  s.  w.  —  S.  hierüber  Mommsen  40  fg.,  Nnss- 
bHumer  4  Mole  1,  Oehnfeldt  m  fg:,  GiinM«rthaI  141|g.,  Pnehta  P.  i§.  224 
Note  b,  SaTi«ii7  flyst.  6^.442  %.,  Windsckead  OeiAeib.  kr.  Zpitsoh.  2.  £99 
und  P.  §.  257  Nete  1.  Unter  „«van/i  «a  ru  0gt**  wird  oft  auch  nur  der  U^ebr 
werth  yeistanden,  s.  unten  Note  36.  Im  a.  b.  G.  B.  kommt  der  Ausdruck  Interesse 
nur  im  Index  vor  und  umschrieben  in  §.  912,  darüber  Ünger  Haimerrs  Yiertclj. 
114  Note  4. 

^  Oaafelit  2  tg.  («Bd  ebeMo  Gimmerthal  0  fg.  ftr  das,  was  er  Veiv 
mögeufliatereise  im  weiterm  Simw  nemt)  mmat,  aa,  es  sei  eis  imtevesM'  vor- 
iuuBdea,  gane  afegwehan  von  dem  Siatritte  eiass  Schadens.  Zuerst  sei  wn 
Interesse  vorhanden,  gehe  dieses  verloren,  so  könne  man  von  Schaden  reden,  das 
InteiMse  existwe  also  ftUbet  als  der  Sehaden  und  müsse  ohneBadcsißht  auf  den 
eist  spftter  eintietenden  Schaden  in  Betracht  gelogen  werden.  Diese  Anschauung 
ist  nicht  zu  billigen.  Das  Intevesse  im  Sünne  Golmfeldt's,  wdohes  noch  nicht 
VMiomn  gegangen  i«t,  ist  ein  £ür  das  Becht  ganz  unveiwcsrthbarer  B^frif;  erst 
wenn  ein  Yort^U  vedonea  gogaagen  ist,  kann  seine  feststeUung  von  Wiebtif^ 
keit  seia,  denn  dann  kann  die  Wiedeiezlangang  desseiben  m^lichex  Weise  den 
OegoMtend  einer  Obligation  bildesi.  Vgl  Buderff  zu  Puchta  P.  §.  225  Note  e, 
Windscheid  P.  §.  268  Note  1.  —  Gohnfeldt  und  Gimmerthal  werte  der 
fliehen  Auftessung  des  Inteseflses  «war  vor,  dass  darnach  immer  das  ganze 
fr^eie  nnd  q^tere  VeimSge«  inBetzaeht  gesogen  weiden  misse,  um  das  Intwease 
«nnäidn,  d.  h.  feetsteUen  zn  ktanes»  am  was  äoh  das  Vermö|sen  verringert. haiie. 
Bei  BeredmuBg  des  Intereases  ist  jedoeh  nox  in  Betracht  zu  ziehen,  um  waa  das 
Veimfigen  grösser  wtre,  wenn  ein  bestimmtes  n^ohtheüiges  Ikeigniss  nicbt  einr- 
fetvetea  erä  wüide  and  dies  kmM  aueh  ohne  Berechnung  des  j^eaammten  voi- 
^ftiitaea.Y«r»0ieni  geBehehenv 

^  llM»m«ea  41,  Cohatfeidt  1,  ünger  Hainaeil's  Vierte^.  lU  Nete  1. 
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Eragniss  nicht  angetreten  wAre,  und  jenem  Vermdgen,  welches  in 
Folge  des  eingetretenen  Ereignisses  vorhanden  ist^.  Sidit  man 
anf  die  positive  Sdte  der  Sache,  anf  das,  was  im  Falle  des  Nicht- 
eintretens des  Ereignisses  vorhanden  wäre,  so  redet  man  von  Inter- 
esse; ber&cksiehtigt  man  hingegen  die  negative  Sdte,  das  vorhan- 
dene Minus,  so  nennt  man  dieses  Schaden. 

Es  kann  nun  vorkommen,  dass  eine  dritte  Person  den  ent- 
standenen Schaden  zu  ersetzen  hat,  d.  h.  dass  sie  verpflichtet  ist, 
den  in  der  Vermögenslage  einer  anderen  Person  durch  ein  bestimmtes 
Ereigniss  entstandenen  Nachtheil  auszugleichen®).  Der  Benachthei- 
ligte  hat  dagegen  an  die  dritte  Person  eine  Forderung  auf  Schaden- 
ersatz oder  Leistung  des  Interesses,  und  da  dieser  Leistungsgegen- 
stand  sich  bei  den  verschiedenartigsten  Obligationen  finden  kann,  so 
ist  der  Schädenersatz  als  Gegenstand  eines  Forderungsrechts  schon 
im  allgemeinen  Theile  des  Obligationenrechts  in's  Auge  zu  &ssen. 

n.  Arten  des  Schadens.  Es  lassen  sich  folgende  Arten  des 
Schadens  unterscheiden: 

1.  Bereits  eingetretener  und  künftiger  Schaden.  Eine 
Obligation  auf  Schadenersatz  setzt  voraus,  dass  ein  l^diaden  schon 
wirklich  eingetreten  ist*).  Ein  kflnftiger  Schaden,  also  ein  Schaden, 
dessen  Eintreten  erst  bevorsteht,  kann,  selbst  wenn  dieses  Eintreten 
mit  Wahrscheinlichkeit  oder  sogar  mit  Gewissheit  droht,  nur  zur 
Folge  haben,  dass  eine  Forderung  auf  Schadwersatz  kimftig  mit 
Wahrscfaeinlichkeit  oder  G^wissheit  entstehe  wird,  nicht  aber,  dass 
sie  schon  entstanden  ist**).  Um  von  wirklich  eingetretenem  Schaden 

^  Mommsen  4,  ünteiholziier  Schuldv.  1.268  Note  a,  Puchta  P.§.225 
Arndts  P.  §.  206,  Windscheid  P.  §.  267,  Unger  a.  a.  0.  112. 

•)  Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  267,  Unger  a.  a.  0.  111. 

*)  Eine  Sohadenersatzfordenuig  ist  daher  auch  nieht  begrflBdet,  wenn  eine 
Handlang  zwar  an  nnd  für  sich  geeignet  war,  zu  beediftdigen,  durch  einen  ausser 
der  Handlung  liegenden,  dazu  gekommenen  Umstand,  die  Entstehung  des  Schadens 
jedoch  zufalliger  oder  absichtlicher  Weise  hintangehalten  worden  ist.  Beispiele 
bei  Mommsen  118  Note  1. 

^<)  Mommsen  121  bemerkt  mit  Hecht,  dass  manchmal  bei  NiehterfttUunc: 
eines  Pacht-  oder  Miethvertrages  durch  den  Bestaadgeber,  die  Klage  auf  £nt- 
schftdignng  fOr  die  ganze  Pacht-  oder  Miethzeit  noch  vor  deren  Ablauf  einge- 
bracht werden  kann  und  sieht  darin  eine  Ausnahme  von  der  Hegel,  dass  der 
Schadenersatz  erst  dann  begehrt  werden  kann,  wenn  der  Sehaden  schon  einge- 
treten  ist.  Das  Hecht  EntschAdigung  fttr  die  ganze  Mieth-  oder  Pachtieit  nodi 
vor  ihrem  Ablauf  zu  fordern,  steht  aber  dem  Päditer  oder  Ifiether  aicfat  lllr  alle 
Fälle  zu  (was  Mommsen  llbrigens  auch  nicht  behauptet),  somdem  mr  dann  und 
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reden  za  kdmen,  ist  es  jedoch  nicht  nothwradig,  dass  ein  Yer« 
mOgfensotgeet  schon  verloren  gegangen  ist;  es  genttgt  dasn,  dass  ein 
fremdes  Fordemngsrecht  entstanden  ist,  dnrch  wricfaes  das  Ver« 
mögen  belastet  wird,  denn  es  ist  dann  die  VermOgenarermindening 
btttits  vor  sich  gegangen  ^^).  Ist  ein  Schade  nur  theilweise  ent- 
standen, sc  kann  ein  thdlweiser  ErsatE  gelord^t  werden,  nnd  die 
Forderung  auf  Ersatz  des  restlichen  Schadens  bleibt  f&r  die  Zeit 
vorbehalten,  wann  auch  dieser  eingetreten  sein  wird^^. 

2.  Vermögens-  und  Affections-Interesse.  Der  durch  ein 
Ereigniss  h^ryorgerufene  Nachtbeil  kann  entweder  nur  das  Vermfigen 
verringern  oder  es  kann  dadurch  das  persönliche  Gefühl,  gane  ab- 
gesehen von  einem  yermögensnachthdle,  verletzt  werden.  Es  lässt 
sich  darnach  das  Vermögens-  und  das  AiFeetions-Interesse  unter- 
scheiden. Letzteres  ist  kein  vennögensrachtlicher  Begriff,  der  sich 
in  Geld  oder  in  vermögensrechtlichen  Werth^  veranschlagen  liesse^^), 


insoweit,  als  die  Nichteinräumung  des  Bestandobjectes  bei  Begimi  der  Pacht-  oder 
Ifiethzeit  oder  die  Vertreibung  von  der  Bestandßache  vor  Ablauf  der  Zeit  (§.1120, 
1121  a.  b.  G.  B.)  genügt,  um  den  Schaden  für  den  Pächter  oder  Miether  sofort 
entstehen  zu  machen,  ygl.  darüber  die  von  Mommsen  citirte  1.  24  §.  4.  D.  19. 
2  und  Cohnfeldt  90  Note  64.  Wenn  z.  B.  der  Miether  eines  Kaufladens  Tor 
Ablauf  der  für  mehrere  Jahre  bedungenen  BestandEeit  genöthigt  wird,  den  ge- 
mietheten  Laden  zu  yerlassen  und  sich  einen  andern  Laden  miethen  muss,  so 
kami  es  ihm  nieht  conveniren,  dass  er  ein  Jahr  darauf  wieder  in  den  alten  Kauf- 
laden Eurückkehrt,  dadurch  et?ra  neuerdings  die  eben  eist  gewonnene  Kundschaft 
verliert  und  damit  seinen  Schaden  noch  TergrOssert;  sein  Verlassen  des  auf 
mehrere' Jahre  gemietheten  Ladens  muss  daher  als  deilnitiT  und  der  durch  den 
Verlust  der  Kundschaft  bei  Verlassen  des  Ladens  entstandene  Schaden  als  sofort 
emgetreten  angesehen  werden.  Würde  dieser  Miether  hingegen  eAe  Entschädi- 
-gniig  dafBr  hegehren,  dass  er  genöthigt  war,  einen  theurem  Laden  zu  mietheu, 
Bo  könnte  er  die  Düferens  zwischen  den  beiden  Miethänsen  nur  beim  Fällig- 
werden  der  einzelnen  Zinsraten  von  dem  ersten  Vermiether  begehren,  denn  diese 
^It  des  Sehadens  ist  erst  dann  eingetreten,  wenn  die  höheren  Miethzinsraten  zur 
Zahlung  zu  gelangen  haben. 

*i)  L.  26  D.  3.  5,  Mommsen  121. 

^  Vgl.  Entsch.  bei  Glaser  und  Unger  Kr.  2d68<  —  Ueber  das  römische 
Becht  Mommsen  120,  mit  welchem  man  sidi  übrigens  nicht  einverstanden  er- 
kiftren  kann,  wenn  er  für  das  heutige  Bedit  den  ausdrücklichen  Vorbehalt  des 
noch  nicht  eingetretenen  Thdlschadens  für  nötbig  hält. 

^  Giramerthal  12 fg.  definirt  das  Affections*Interesse  als  den  yermögens- 
reditlidien  Verschlag  (sie)  einer  Pttrson  an  einer  Thatsad&e  aus  Gründen  eines 
beiechtigten  geläuterten  Gefühles  oder  überhaupt  aus  einem  idealen  Motive. 
Sobald  aber  yermögensrechtliche  Vor-  und  Nachtheile  in^s  Auge  gefasst  werden, 
kann  nicht  gesagt  werden,  dass  das  Interesse  nur  auf  idealen  Motayen  beruht. 
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ein  pacHniärar  EmUz  flir  die  Yerletziuig  einas  soiQhw  lAtorwra 
ist  daher  niefat  deakbar^^X  ^^  ^  ^^vi  ancb  die  humtibiüodsi 
gemeiBrecbtUeke  Doetein^^).  Andd»  nach  östarraiebtfKäievi  Bt«hte, 
da  das  aUgWL.  bBii^wI.  Gesetabttch  in  dieser  Frage  nodk  auf  dem 
Slandpudkte  der  alteciii  Theorie^)  steht  und  die  VeraamditaiiiBg 
des  MecttoBSrlaterssses  m  Oetd  daaa  gestattet,  weaii  die  kesdtl* 
dftgende  HancBatig  aus  MathwiUen  oder  Sckadenfreiide  wtenrnM« 
wurde,  oder  wenn  sie  durch  das  Stra^esete  verboten  ist,  §.  SSh, 
1881  a.  b.  G.  B.  AUerdiftgs  ksan  in  FäUen  dieser  Art  eine  ejgent- 
liche  StAttsamg  des  Interesses  nieht  yorgenoBunen  werden  ^^  smitei 
es  rnnss  dem  freien  EnBaaasn  des  Biekters  oder  isir  ihren  SeksAsoi 
besdiw8rend0n  Partei  bei  Bemessiing  der  Höhe  des  Affisetsgos- 
wertiies  der  entiqmdbende  Spielraim  gelassen  werden, 

3.  Wirklieher  Schaden  vnd  entgangener  Gewinn.  Durdi 
ein  bes^hidigeBdes  Emgniss  kann  sich  entweder  das  sehea  vor* 
handene  Vermögen  veningem  oder  es  kann  dadurch  nur  eine  Ver- 
mehrung des  Vermögens  verbindco-t  werden^  welche  ohne  das  Er- 


^^)  KelLar  F.  §.  22b,  —  Dies  ist  niofai,  wie  es  yieUeiakt  eebäaea:  kfiwitt, 
in  Wüerspitteh  mit  dem  in  §.  1  Teigetrag^enem  GrmiAiatBe,  4mm  der  Qcyoaflftinri 
der  oUi^fUtonfoben  Ltistwng  nicht  nothwendig  einsn  YennOgeMwertk  in  üek 
tragen  müflse.  Sobald  der  Leuitung  ein  YermOsenswerth  nicht  iante  wohat,  wifd 
flwar  ein  Schaden  im  eigentlichen  8mm  niolit  entotehen  nnd  daher  eu  8fh»dMi- 
enuitB  in  QtU  nlcbt  gefmrderfe  werdea  hi^naea,  weil  eben  eine  yeBaOgeBBvev- 
nindenuig  nicht  staittgeCanden  hat;  damit  ist  atar  nidit  gehiiidert,  daa»  eine 
Mdohe  Leiatoag  duioh  den  Rickter  erzwungen  werden  kann«  Vgl  WiadB<c^id 
§.  257  Nete«. 

^)  L.  6  §.  2  D.  7.  7,  L  da  pr.  P.  9.  2,  1.  68  pr;  D.  S&  2,  Weaing  2S8, 
Mühlenbrnck  P.  §.  868,  Holniohuher  Theorie  des  gem.  CiT.  B.  &  ai  fg., 
Mommaen  122  fg.,  Nnssbaamer  6,  Cohnfeidt  69  (g.,  73  fg.,  Waehter 
Erört.  2.  57  Note  27,  Puchta  F.  §.  220  Note  1.»  §.  225,  Vanger^w  P.  §.  671 
Anm.  3  a.  £.,  Sintenis  C.  B.  §.  86,  Windscheid  F.  §.  257,  Dernbuxg  P. 
2  §.  44,  ünger  Pr.  B.  1.  377  und  Haimerrs  Vierte(j.  116  Note  8« 

<^  Schweppe  röm.  Pr.  B.  §.  208,  Sayigny  Syst.  5.  466  und  neuerlich 
«ich  Wind^heid  in  Heideib.  kr.  Zeiteoh.  2. 589.  Stelleii,  wie  1.  64  pr.  D.  17. 
1,  L  6.  7  D.  la  7,  L  71  D.  21.  2,  1.  44  D.  40.  4,  auf  wekhe  sieh  dim  Bekmitr 
steller  berufen,  sagen  aber  nur,  das»  ein  Affection^-Interesse  genllgend  »ei,  um 
eine  Obligation  en  begrttaden,  nidit  aber  daes  das  AffectionfhlnteBoiae  den  recht- 
lichen Grand  eiaer  GeUtontBchttdignng  bdden  könne,  Wening  288  fg.,  M^an- 
sen  126  fg.,  Arndts  P.  §.  202  Note  3,  Vangerow  a.  a.  0.,  Unger  Pk.  B^  l. 
377  Note  21. 

^^  Coka&Idt  79. 
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«giiss  «iii|<Mret0&  wAre^^).  Danach  mtersclMUet  «in  Scbntai 
im  engftten  £bme  (positiTsa  SdMudton,  wiiftiioinD  9cliadfB^*X  ^iff^t- 
fiele  Sdlifldloäialtaiig*^  damnum  emergmig)  iwd  entagaoigMen  Gewiaifi 
(negativen  Schaden,  volle  Genngthnnng^^),  Iturum  oessans).  Im 
ekMteen  Falle  kann  nvr  die  eise  oder  nur  die  andere  Art  des 
Sehidttns,  oder  es  k0M«ii  beide  Artet  EagMoh  eingetreten  eein*'). 
Da  der  Entgang  eines  Gewinnes,  anf  den  imudi  ndt  Sicheilieit  reelmen 
konÄe,  aaek  eine  YemiögenabetiaelitkeUigaiig  enthftlt,  eo  iat  es  gm: 
ia  dir  Ordnog,  wenn  man  den  en^gnngenen  Gewinn  auch  an  dem 
lateiwse  reelmet*^.  In  Oesterreieh  wnrde  jededi  die  Leinre  des 
rOnnschen  Rechts  aber  diesen  Punkt  unrichtig  anfgefitsst*^)  und 
daher  kommt  es,  dass  nach  den  Rechte  des  allgem.  bfiifferl.  Ges.  B., 
§.  1323^  (der  Schadenersatz  nicht  inmer  «den  entgangenen  Gewinn  in 
sich  begreift^"). 

4.  Mittelbarer  und  nnmittelbarer  (directer  und  indi- 
recter)  Schadeu    Eine  grosse  Botte  spielte  bei  den  älttt^n  ge- 


^)  L.  18  pr.  D.  46.  8:  quamiwm  mM  inimfuilt,  id  est,  ^pumli^m  mihi 
abeit, f  onherngtie hicritri  jfotui^  Monuaseii  11,  ün^ev  Hüm^'e  Yierte^.  111  f(?. 

'«)  g.  laaO  a.  b.  Q.  B„  Art.  288  H.  G. 

«0  Auch  nix  Schaden  schlechtweg,  §.  1293,  202,  335  a.  b.  G.  B.  In  §.  1294, 
204  und  248  ist  im  „Schaden'^  auch  der  entgangene  Gewinn  inbegriffen,  wobei 
freilich  der  Srsatz  des  Gewinnes  nur  nach  Massgabe  des  §.  1824  a.  b.  G.  B. 
stattEufinden  hat;  vgl.  Ünger  a.  a.  0.  114  Net»  3. 

'^)  §.  IfiSS  a.  h.  G.  B.  üflher  die  in  diwem  PuagiaidM»  varkoaunende 
„Tilgimg  der  verujrsaehifn  BeteidigOTg"  b.  unten  Note  84a. 

^  Hommsen  12. 

^  L.  33  D.  19.  2:  QnanU  «im  interfuerit  frm,  in  gm  etum  Uicrmm  eiu8 
cmHndntur;  L.  21  §.  2  D.  4.  2,  1.  33  D.  9.  2,  1.  2  §.  8  D.  18.  4,  L  11  pr.  D. 
36.  1,  1.  1  §.  41  D.  48.  16,  L  18  D.4ß.  8,  L  7  C.  6.  61,  1.  1  C.  7.  47,  Wening 
285  4^,  Helfeechüher  Theorie  d.  gem.  C.  B.  a  80,  Mommsen  184,  Nuss- 
bAumer  13  fg.,  Arndts  P.  §.  206,  Windscheid  P.  §.  268  1.  Ueber 
Bche»lNKr  en^^egenetehende  Stelleti:  Weming  287  fg.,  Mommsen  134  flg., 
ColMifeUt  98  flg.,  Vangerow  P.  §.  571  Anna.  3.  3,  Arndts  P.  §.  206 
Note  2. 

^)  So  auch  die  ältere  Liteawtni,  Glttek  £ri.  d.  Pand.  4.  447,  Koch  Ford. 
1.  806^  ««i  BeueitenB  wieder  ^immerthal  blig^  weloher  behai^tet»  ktcrf»m 
otSBans  könne  nur  in  Form  einer  Conventionalstrafe  zum  Ersätze  geUngen,  indem 
in  dem  Nkhtbediiigen  einer  OonveaÜöioAätMät  ein  Vgsiohtleiitung  auf  den  ent- 
gugenen  Gewinn  lie^e! 

^  Anders  nach  Handelsrecht;  Art.  283  H.  G.:  „Wer  SohadeierBate  zu 
fordorn  hat,  kann  die  Erstattuag  des  wiiWehen  Sehadens  «ui  des  entgangenen 
Gewinnes  fordern." 
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memieehtlielien  SchriftsteUem  die  Emtheüang  des  InteresBes  in  id 
quod  interest  circa  rem  und  id  guod  intereH  extra  rem.  Die  Be- 
deatoBg  dieser  Unterocheidttiig^^)  ist  in  verschiedener  Weise  aal- 
gefasst  worden. 

Nach  der  älteren  Theorie  worde  nnter  dem  id  quod  interest 
circa  rem  jenes  Interesse  yerstanden,  welehes  im  Werthe  der  ge- 
schnldeten  Sache  oder  im  Werthe  dessen,  was  in  der  Sache  selbst 
seinen  Entstehttngsgrund  hat  (z.  B.  FiHchte),  besteht;  unter  id  qmd 
vntereet  extra  rem  hingegen  jene  Vortheile,  welche  yon  Anssen  mit 
der  Sache  in  Verbindnng  treten.  Die  Eintheilnng  bezog  sich  dar- 
nach auf  das  Object  des  Ersatzes-^).  Das  id  quod  intereet  extra 
rem  unterschied  man  wieder  in  damnum  proximum^^)  und  da^mnum 
remotum,  wlUirend  Andere  das  damnum  praximium  noch  zum  Interesse 
circa  rem  rechneten  und  das  Interesse  extra  rem  mit  dem  damnum 
rematum  für  gleichbedeutaid  hielten  ^^). 

Eine  später  au^kommene  Theorie^)  nimmt  den  Causal- 
zusammenhang  zwischen  der  beschädigenden  Thatsache  und  dem 
entstandenen  Schaden  als  Eiutheilungagrund  an  und  unterscheidet 
Interesse  circa  rem  und  ^eoatra  rem^  je  nachdem  der  Schaden  eine 
unmittelbare  oder  nur  eine  mittelbare  Folge  der  beschädigenden 
Handlung  ist.  Diese  Ansicht  kommt  auch  mit  der  Modiflcation  vor, 
dass  in  dem  einen  die  unvermeidlichen,  in  dem  andern  die  venneid- 
lichen  Folgen  einer  Thatsache  gesehen  werden  ^^). 

Alle  diese  Eintheilungen  sind,  wie  heut'  zu  Tage  allgemein 
anerkannt  ist,  zum  Theile  unlogisch  und  jedenfalls  ganz  unpraktisch, 


**)  S.  hierttber  im  AUgemeinen:  Wen  in  g  39  fg.,  Mommsen  265  (g.^ 
NusBbaumer  66  fg.,  Cohnfeldt  10  fg. 

'^  In  ähnlicher  Weise  neuesteuB  wieder  Gimmerthal  62  fg. 

'")  Als  Beispiel  eines  solchen  Interesses  wird  die  einem  Sdaven  defeiizte 
Erbschaft  angeführt. 

^  Die  praktische  Bedeutung  dieser  Bintheilung  wurde  dahin  angestellt, 
dass  wenn  Jemand  etwas  unterlassen  hat,  was  er  hätte  thun  soUen  (Nieht- 
erfiUlung  eines  Vertrages),  das  id  quod  interest  circa  rem  zu  begehren  ist,  und 
das  i.  q,  i,  extra  rem  nur  dann  mit  zu  bertteksichtigen  kcmimt,  wenn  Jemand 
etwas  g^than  hat,  was  er  nicht  hätte  thun  soUen  (Ddict  oder  maagelluifte  Ver- 
tragserfnUung). 

*^)  GOschen  Vorles.  2.  82,  Madai  Mora  386,  Koch  Foid.  1.  306,  Keller 
P.  §.  254  2.  Aehnlich  auch  Hänel  88,  Buchka  EiniluBs  d.  Prooesses  1.  WJ, 
dann  Sohoemann  2.  85  fg.  - 

«)  Glück  Uli.  d.  Fand.  4.  US  fg.,  Wening  282,283,  Thibaut  P.§.275, 
Schweppe  P.  §.  203. 
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weil  naeh  römi^h^in  £echte  alle,  die  entfernten  ebenda  wie  die 
ummUelbajren  Folgen  einer  Handlnng  zum  Interesse  gdiaren  und 
aller  Schaden,  welcher  mit  der  beschädigenden  Thatsache  in 
einem  näheren  oder  entfernteren  Causalnexus  steht,  von  dem  biezu 
Verpflichteten  zu  ersetzen  ist'^.  Der  Unterschied  zwischen  un- 
mittelbarem und  mittelbarem  Schaden  ist  auch  nicht  in  das  allgem. 
bürgerL  Ges.  B.  übergegangen,  §.  932,  and  es  gehört  sonach  nach 
österreichischem  Rechte  der  mittelbare  oder  indirecte  Schaden  eben- 
M\»  mit  zom  Interesse  ^^). 

5.  Ersatz  des  Sachwerthes  und  Schadenersatz^^).  Unter 
dem  Sachw^he  verst^t  man  den  objectiven  Werth  einer  Sache, 
d  i  jenen  Werth,  den  dieselbe  för  Jedermann,  abgesehen  von  per- 
sönlichen Verhältnissea  des  Einzdnen,  also  im  gewöhnlichen  Ver- 
kehre, hat^*^).  Es  ist  dies  dasselbe,  was  man  im  Handelsverkehre 
als  Marktpreis  bezeichnet'*),   und  etwas  Anderes  als   das   Inter- 

»*)  Mommsen  296  fg.,  Cohnfeldt  23,  Fritz  Erläuterungen  2.  77  fg., 
HolzBchnher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  77  fg.,  Mühlenbrnch  P.  §.  367, 
Pochta  P.  §.  826,  Vangerow  §.  671  Anm.  3.  4,  Sintenig  C.  IL§.86Note21, 
Arndts  P.  §.  206  Note  3,  Windsclieid  P.  §«  258  Nr.  2,  Dernburg  p.  2  §.46, 
Zeillor  3.  700,  Nippel  8.  77,  Stubenrauch  2.  637. 

^  A.  M.  jedoch  der  oberste  C^erichtsh. ,  welcher  mit  der  Entsch.  bei 
Grlaser  und  Unger  Nr.  3390  die  Forderung  auf  den  Ersatz  eines  ausgelegten 
Hietfazinses  mit  der  Begr&ndung  zorftckgewiesen  hat,  dass  dieser  Aufwand  nieht 
als  eine  „direote'^  Folge  der  Handlung  des  Beklagten  angesehen  werden  köue. 

^  Diese  Untersoheidiing  exiimeTt  an  die  [Eintheilung  der  Glossatoren  in 
intereau  commune^  Saehwerth  (so  nach  Thibaut  P.  §.  273,  Unterholzner 
Schnldy.  1.  262)  oder  nach  Anderen  das  eigentliche  Interesse  (Keller  P.  §.  264 
Nr.  3),  interesae  aingularey  das  eigentliche  Interesse  oder  nach  Anderen  (Keller 
ft.  a.  0.)  das  Affeetions-Inteiesse,  und  iwteretse  conventvm^  vertragsmässig  be- 
dungener Werth  einer  (gekauften  oder  gemietheten)  Sache,  also  Gegenwerth,  auch 
Conyentionalstrafe.  Vgl.  Mommsen  18  Note  6,  Nussbaumer  5 fg.,  Cohnfeldt 
5  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  376  Note  16. 

^)  Verum  rei  fretiumf  f>era  aeatimatio,  1.  50  pr.  D.  47.  2,  1.  2  §.  13  1.  4 
§.  11  D.  47.  8,  1.  179.  193  D.  60.  16,  Dernburg  P.  2  §.  44.  Auch  der  Sach- 
werth  wird  in  den  Quellen  mit  qmnti  ea  res  est  bezeichnet  (vgl.  oben  Note  4), 
1.  1  §.  4  D.  2.  3,  1.  9  §.  8  D.  10.  4,  1.  4  §.  11  D.  47.  8,  1.  779.  193  D.  60.  16, 
Mommsen  46  ig.,  Windsoheid  Heidelb.  kr.  Bl.  2.  629  fg.  und  P.  §.  627 
Note  7,  Colinfeldt  164 fg.,  Savigny  Syst.  5.  442 fg.,  Sintenis  C.  B.  §.86.11, 
Arndts  P.  §.  206  Note  6. 

^  Mommsen  16,  Unger  Pr.  R.  1.  375  —  §.  306  a.  b.G.B.  unterscheidet 
den  ordentlichen  und  ausserordentlichen  Preis.  Unter  dem  ersten  yerstdit  dieser 
Paragraph  den  Nutzen,  welchen  die  Sache  mit  Rücksicht  auf  Zeit  und  Ort  ge- 
wöhnlich und  allgemein  leistet,  also  den  Sachwerth,  und  setzt  dem  den  ausser- 
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esse*^,  dimäi  welches  derWerth  rcq^M^äsentirt  wM,  dM  <KeSMhe  für 
das  Yfam^n  emerl^tmniteii  Persoftbiit  imddarch  ddflMi  I>i0tai&g 
der  Nafditlieil  erseitzt  werden  seil,  welchen  diese  Person  in  dem 
spedeOen  Falle  erlitten  hat'^. 

Der  Sdchweith  kaain  Rch  nie  anf  mehr  als  das  Brteresse  be- 
laufen ^^,  denn  sobald  die  Sadie  im  Afigemeinen  efaien  gewissoi 
Werth  hat,  wird  sie  denselfcw  regelmisrng  anch  für  den  Beschädigtett 
haben.  Das  Yerhältniss  des  Sachwertbes  zum  Interesse  stellt  sieh 
demnach  so,  dass  entweder  beide  gleich  sind^^)  oder  Aass  dm  üntereese 
den  Baehwerth  ttbe*8teigt  ^^).  Letzteres  ist  insbesondere  dann  der 
PaH,  wenn  die  Sache  ans  speeiellen  GrOnden  für  den  Einzehien 
einen  grösseren  Wertfh  hat*^).  In  manchen  Fällen  des  Schaden- 
ersatzes ist  nicht  vollständiger  'BsmhiJz  zu  leaeten ,  sondern  nnr  der 
objective  Sechwerth  zn  geben.  Man  nnterseheidet  daher  die  LeHtnng 
des  Interesses  von  jenem  oft  nnr  nnvollkemmenen  Schadenersätze, 
welcher  in  der  Vergütung  des  Sachwerthes  liegt  ^^). 

IIL  Erforderniss  einer  Obligation  auf  Schadenersatz. 
Damit  eu«e  Obligation  aif  Schadenersatz  entstehen  könne,  ist  tot 
Allem  enftyrderlicb^  dass  ein  Schaden  eingetreten  isl  Dies  setzt 
wieder  eine  beschädigende  Thatsache  voraus,  d.  i.  eine  Iliatsaclie, 
welche  die  Ursache  des  entstandenen  Schadens  hfldet,  die  also  mit 
demselben  in  ursächlichem  Zusammenhange  steht.    Der  durch  eine 


•«*«•■ 


ordentHcfaen  Preis  entgegen  als  jenen,  weleiher  avf  beemideren  TeiiiftltniflBen  und 
anf  der  in  mAÜligen  Eigenschaften  der  Sache  gegrttndefleii  Voiliebe  de^yenig», 
dem  der  Werth  ersetzt  werden  muss,  beniht,  so  dass  also  der  «osseiordeiitliefae 
Preis  des  a.  h.  €^.  B.  das  Vermögen»-  und  das  Aifedtions-Iirtewwe  in  sich  begreift, 
Scheidlein  IßsceUen  4.  §.  m,  Nij^pel  8.  211,  ünger  Pr.  &.  1.  »75. 

•')  L.  1  §.  4  D.  2.  3,  1.  60  pr.  D.  47.  2,  1.  2  §.  IS  D.  47.  8,  L  198 
D.  50.  16. 

«0  Windscheid  P.  §.  267. 

^)  A.  M.  Pnchta  P.  §.  224  a.  E.  (nnd  t^benso  Sintenis  C.  R.  §.  86.  n.  B.) 
mit  dem  in  den  Yorles.  gegebenen  Beispiele  eines  PfimdgüämbigeiB^  deoien  For- 
dertnig  den  Veikaufewertb  nicht  erreicht.  Der  SachwertSi,  «m  den  «s  sksh  in 
diesem  Patte  handelt,  ist  aber  nicht  der  Werth  der  gepfändeten  Sache,  sondeni 
der  Werth  der  mit  Pfandrecht  versicherten  I>[irdemng. 

^  So  bei  fungiblen  Sachen,  welche  sich  Jedermann  leidit  versdhaffen  kam, 
Mommsen  17  Note  2. 

*^)  Momms&n  17. 

«)  L.  21  §.  2  D.  9.  2,  1.  1  pr.  D.  19.  1,  I.  1  §.  20  D.  27,  3,  I.  2  §.  13 
D.  47.  8. 

^^  S.  unten  bei  Note  84. 
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besch&digeiide  Thatsache  entstandene  Schaden  bewirkt  jedoch  nur 
die  Möglichkeit  einer  Schadenersatzfordernng;  damit  diese  Möglich- 
keit zur  Wirklichkeit  werde,  ist  noch  weiters  das  Vorhandensein 
einer  zum  Ersatz  verpflichtenden  Thatsache  nothwendig,  welche 
Thatsache  fibrigens  mit  der  beschädigenden  Thatsache  zusammen« 
Men  kann,  aber  nicht  muss. 

Demnach  ergeben  sich  für  jede  Schadenersatzforderang  drei 
Eifordemisse:  1.  ein  eingetretener  Schaden,  2.  eine  beschädigende 
Thatsache  nnd  8.  eine  znm  Ersatz  verpflichtende  Thatsache. 

1.  Eingetretener  Schaden.  Ein  Schaden,  das  ist  ein  das 
Vermögen  treffender  Nachtheil,  tritt  dann  ein,  wenn  das  Vermögen 
des  Besiachtheiligten  verringert  oder  eine  Vergrössemng  desselben 
veiidndert  worden  ist.  Da  nun  das  Vermögen  aus  einem  Inbegriffe 
von  Rechten  besteht,  so  kann  man  jene  Vortheile,  die  Jemand  besitzt 
oder  geniesst^  ohne  eine  Recht  darauf  zu  haben,  zu  seinem  Vermögen 
nicht  rechnen;  der  Verlust  solcher  Vortheile  begründet  daher  auch 
keinen  Schaden  im  rechtlichen  Sinne  ^^).  Es  entsteht  also  ffir  Jeman* 
den  kein  Schaden,  wenn  ihm  eine  Sache  entzogen  oder  beschädigt 
wird,  auf  welche  ihm  kein  Recht  zusteht ^^),  die  er  z.  B.  gestohlen 
hat^*).  Ebenso  ist  es  kein  Schaden  für  den  Eigenthümer  eines 
Hauses,  wenn  dasselbe  eine  Aussicht  verliert,  welche  nicht  durch 
Erwerbung  einer  Servitut  rechtlich  gesichert  war,  denn  der  Eigen- 
thttmer  genoss  die  Aussicht  nur  thatsächlicb,  ohne  ein  Recht  darauf 


**)  Cohnfeldt  92  fg. 

«)  L.  1  §.ö  D.  43.  4,  1.71  §.1D.  47.2  (über  diese  SteUe  Wening287fg., 
Mommsen  135  fg.,  Cohnfeldt  94  fg.,  Yangevow  P.  §.  571  Note  3.  3),  1.  2 
§.  22.  24  D.  47.  8;  vgl  auch  1.  3  §.  9—11  D.  10.  4  und  GeBterding  Nach- 
fonchungen  über  versch.  Rechtsmaterien  1.  5. 

*^  L.  76  §.  1  D.  47.  2:  Domini  interfuit,  n<m  prioris  furis,  ut  id,  guod 
»ubr^^tum  est,  salvum  esset  Mommsen  136  nnd  Cohnfeldt  96  verstehen  diese 
Stelle  dahin,  dass  nur  das  Interesse,  wie  es  fQr  die  actio  furti  vorhanden  sein 
muss  (Interesse  ex  honesta  causa)  dem  Diebe  abgesprochen  wird  und  Cohnfeldt 
meint,  dass  das  Interesse  des  Diebes,  dem  die  gestohlene  Sache  entwendet  wurde, 
in  dem  Schadenersatze  bestehe,  weldien  er  dem  Eigenthümer  zahlen  müsse,  wenn 
er  die  gestohlene  Sache  selbst  nicht  zurückstellen  kann.  Nun  lässt  sich  aller- 
dings nicht  läugnen,  dass  dem  Diebe  durch  die  Entwendung  der  gestohlenen 
Sache  ein  Nachtheil  entsteht,  nicht  nur  dadurch,  dass  er  sich  nun  nicht  mehr 
durch  Bflckgabe  der  Sache  von  der  Schadloshaltung  an  den  Eigenthümer  be- 
freien kann,  sondern  auch  dadurch,  dass  er  die  Sache  nicht  mehr  weiter  geniesst, 
daraus  folgt  aber  noch  nicht,  dass  diese  Nachtheile  einen  Schaden  bilden,  dessen 
Enatc  er  zu  fordern  berechtigt  ist. 

Haaenöhrl,  Obligationenrecht.    I.    8.  Anfl.  18 
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au  haben  ^^).  Aus  demselben  Grande  gehört  aneh  ein  ^ewi&n, 
welchen  man  nur  widerrecfatlioher  Weise  hätte  machen  können,  nicht 
zum  Schaden*®). 

Anderseits  muss  der  dem  Beschädigten  entstandene  Nachteil 
nicht  gerade  in  einem  Verluste  an  Rechten  bestehen,  es  genügt  zaoo 
Eintritte  eines  Schadens  auch  ein'blos  factischer  Verlust.  Wwde 
z.  B.  eine  Sache  dem  Eigenthümer  gestohlen,  so  verliert  er  dadarch 
nicht  sein  Eigenthum  an  derselben,  ^  wird  aber  trotzdem  den  Ersatz 
des  entstandenen  Schadens  von  dem  Diebe  fordern  können.  Das- 
selbe gilt  auch  bei  blos  faotischem  Grewinnstenl^ange. 

Eine  besondere  Erörterung  erfordert  die  Frage,  was  Bechteas 
sei,  wenn  mit  einem  Verluste  zugleich  ein  Gewinn  verbünde  ist. 
Ist  Beides  Folge  einer  einzigen  Thatsache,  so  ist  ein  durch  die- 
selbe entstandener  Schaden  überhaupt  nur  vorhanden,  soweit  der 
Verlust  nicht  durch  den  Gewinn  au%ewog6ii  wird;  denn  ein^ Schaden 
entsteht  nur,  wenn  und  insoweit  das  Vermögen  sich  vermindert  hat 
Koimnt  also  der  Gewinn  dem  Schaden  gleich  oder  übersteigt  er  itm, 
so  ist  überhaupt  kein  Schaden  aus  der  Thatsache  entstanden  und 
die  Frage  nach  der  sogenannten  compensatio  IticH  cum  Aamno  kami 
gar  nicht  aufgeworfen  werden**).  Die  schon  seit  den  classischen 
Juristen  bestehende  Streitfi'age  über  die  Zulässigkeit  dieser  co^pen- 
satio  ist  daher  auf  den  Fall  zu  beschränken,  dass  eine  Person  mehrere 
Handlungen  vornimmt  ^^),  von  welchen  einige  für  eine  andere  Person 
vortheilhaft,  andere  für  dieselbe  nachtheilig  sind.    Die  verbreitetste 


*'^  L.26  D.39.2,  Nussbaumer  Vdfg.,  Cohnfeldt  93 (aber  auch  Momm- 
sen  135)  und  Eutsch.  bei  Glasei  und  Unger  Nr.  2629,  womit  einem  Grund- 
eigenthümer  eine  Entschädigung  für  die  Erschwerung  der  Zufuhr  zu  seinero 
Grundstücke  durch  den  Bau  einer  Eisenbahn  abgesprochen  wurde  mit  der  Be- 
gründung, er  habe  nicht  dargethan,  dass  ihm  bezüglich  des  früher  bestandenen 
Weges  ein  weiteres  Benützungsrecht  zustehe.    Vgi  auch  Entsch.  Nr.  673. 

*8)  L.  23  D.  6.  1,  1.  11.  76  §.  1  D.  47.  2,  Mommsen  188  fg. 

*»)  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  89,  Cohnfeldt  168  fg., 
Vangerow  P.  §.  571  Anm.  1,  Windscheid  P.  §.  268  Nr.  1,  Dernburg  F.  2 
§.  45.  Dies  wird  vorausgesetzt  in  1.  36  §.  5.  D.  5.  3  und  in  1.  30  D.  17.  2. 
Auch  in  1.  11  D.  3.  5  muss  man  yon  der  gleichen  Voraussetzung  ausgehen, 
Hommsen  193,  195;  dagegen  allerdings  Cohnfeldt  170  fg.,  Windscheid 
Heidelb.  kr.  Zeitsch.  2.  548  fg.  und  P.  §.  258  Note  4;  s.  auch  Fritz  Erläut. 
2.  72  fg. 

^)  Cohnfeldt  168;  nicht,  genügend  henrorgehoben  von  Mommsen  191, 
welcher  jedoch,  wie  die  Ausführungen  194  fg.  zeigen,  derselben  Ansicht  ist 
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Meriünn^^^)  geht  dahin,  dass  es  daron  abhftnge,  ob  die  vortheilhäfte 
Handlmig  in  ElrfAlIiing  einer  Pflicht  geschah  oder  nicht,  und  nnr 
im  zweiten  Falle  ^11  man  diese  Compenäation  zulassen.  Das  Richtige 
scheint  aber  vielmehr  darin  zu  liegen,  dass  die  Folgen,  welche  jede 
äozelne  Handlung  nach  sich  zieht,  an  und  für  sich  und  ohne  Bück- 
sicht auf  andere  Handinngen  und  deren  Felgen  in  Betracht  zu  ziehen 
sind.  Daraus  kann  sich  allerdings  ergeben,  dass  wegen  der  einen 
beschädigenden  Handlung  eine  Verpflichtung  des  BeschSdigers  zur 
Leistung  eines  Schadenersatzes  und  wegen  der  andern  vortheilhaften 
Handlung  eine  Forderung  dieses  Beschädige«  nach  allgemeinen 
Rechtsgmndsätzen  (auf  Belohnung  u.  dgl.)  entsteht.  In  einem  sdcfaen 
Falle  wird  eine  Compensation  zwischen  den  beiden  Forderungen 
stattfinden  können,  jedoch  nur  in  Folge  der  allgemeinen  von  der 
Compensation  geltenden  Grundsätze  und  nicht  wegen  eines  besondex*en, 
die  Compensation  zwischen  lucrum  und  damnum  normirenden  Beehts- 
satzes,  da  ein  solcher  nicht  bestdit  und  sich  auch  nicht  durch  all- 
gemeine Principien  rechtfertigen  lässt**). 

2.  Beschädigende  Thatsache.  Die  Ereignisse  in  der  Sinnen- 
welt bilden  eine  fortlaufende  Kette  von  Ursachen  und  Wirkungen, 
dem  Eintritte  eines  jeden  Schadens  muss  daher  eine  Ursache*  zu 
Onmde  liegen  und  diese  bezeichnet  man  als  die  beschädigende  That- 
sache. Ihre  Feststellung  ist  von  Wichtigkeit,  da  davon  die  Frage  nach 
der  Ersatzpflicht  abhängen  kann.  Im  allgemeinen  ist  nun  die  beschä- 
digende Thatsache  jene,  welche  zum  eingetretenen  Schaden  im  Verhält- 
nisse von  Ursache  und  Wirkung  steht,  also  jene,  welche  im  concreten 
Falle  zur  Folge  gehabt  hat,  dass  der  positive  oder  negative  Schaden 
wirklich  eingetreten  ist**).  Gleichgültig  ist  es  hiebd,  ob  die  Hand- 
lung an  und  für  sich  so  gestaltet  war,  dass  der  Schaden  eintreten 
musste,  oder  ob  das  Eintreten  des  Schadens  nur  durch  das  Da^ 
zwischentreten   anderer   dazu    gekommener   Umstände   ermöglicht 


")  Gohnfeldt  170  %.,  Vangerow  P.  §.  671  Note  1,  dagegen  besonden 
Mommsen  196  Note  4.   Gegen  die  besondere  Ansicht  Ton  Fritz  Erlftiiteran^ii 

2.  72  fg.  haben  sich  erklärt  Mommsen  196  Note  4  und  Gohnfeldt  171. 

")  L.  23  §.  1  1.  25.  26  D.  17.  ^  und  dazu  Mommsen  195  fg.,  ferner 
Schwappe  röm.   Pr.   R.   §.   202 ,    Holzschnher    Theorie  des  gem.   Civ.   R. 

3.  89  fg. 

•^  L.  1.  C.  7.  47:  üt  quod  re  vera  inducitur  damnum^  hoe  reddatur; 
Mommsen  141  fg,,  Gohnfeldt  98  fg.,  Vangerow  F.  Anm.  3.  1,  Puchta  P. 
und  Vorles.  §.  226.    Wttrde  die  Handlang  an  nnd  fOr  sich  geeignet  sein  zu  be- 

18* 
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wurde  ^^).  Eine  ThatBache  ist  sonach  beschädigend  nicht  nur  wenn 
sie  die  onmittelbttre,  sondern  anch  irenn  sie  die  mittelbare  ürBache 
«ines  positiven  Schadens ^^)  oder  eines  entgangenen  Gewinnes^*)  ist 


sdiMigen,  der  Sdiaden  wäre  aber  wegen  befiondeTer  Ümfft&nde  doch  nicht  einge- 
traten,  so  ist  eine  Beach«4igQng  nieht  ezfolgt,  L  8  §.  6  D.  17.  1,  L  27  §.  1.  2 
D.  47.  3,  Mommsen  118,  Cohnfeldt  142.  Anwendungen  dieses  Saties  unten 
bei  Note  69. 

")  Cohnfeldt  136.  —  Nussbaumer  23  fg.  (ähnlich  wie  Puchta  Voiles. 
§.  226)  begehrt  noch  auBserdem,  dass  der  schädliche  Erfolg  ein  gewöhnlicher 
ist,  wie  ihn  der  Lauf  des  Lebens  und  Verkehrs  mit  sioh  bringt,  der 
also  nicht  durch  äussere  Zmlllligkeiten  und  Einfllteae,  an  welche  kein  MenMh 
denkt,  yennittelt  wird.  Allein  es  ist  eben  das  CharakteristisGhe  des  Literessei, 
dass  bei  FeststeUung  desselben  die  im  concreten  Falle  für  den  Beschädigten  zu- 
fällig eintretenden  Folgen  berücksichtigt  werden,  es  hat  sich  daher  gegen  Nuss- 
baumer insbesondere  Windscheid  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  3.  72  fg.  mit  Ent- 
sehiedenbeit  ausgesprochen,  und  ebenso  Sintenis  C.  R.  §.  86  Note  21.  —  Maa 
ki^inte  geneigt  sein,  eine  Bestätigung  von  Nussbaumer' s  Ansicht  in  ^  1293 
a.  b.  G.  B.  zu  finden,  weil  darin  yon  dem  Entgange  des  Gewinnes,  „den  Jemand 
nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  zu  erwarten  hat**  gesprochen  wird. 
Doch  ist  mit  diesen  Worten  wohl  nur  derjenige  entgangene  Gewinn  gemeint, 
welcher  im  concreten  Falle  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  zu  er- 
warten ist,  so  dass  also  die  herrorgehobenen  Worte  nur  eine  Bestätigung  der 
unten  Tonutragenden  Lehre  sind,  dass  der  oitgangene  Gewinn  (wie  überiiaupt 
jeder  Schaden)  dann  ebenfalls  zu  ersetzen  ist,  wenn  der  Gewinn  möglicherweise 
auch  ohne  Eintritt  des  betreffenden  beschädigenden  Ereignisses  entgangen  wäre. 
Für  diese  Auffassung  spricht  auch  die  gewählte  Textirung  des  a.  b.  G.  B., 
weldie  nicht  von  dem  Gewinne  spricht,  welcher  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe 
der  Dinge  (d.  i.  im  Allgemeinen)  erwartet  werden  kann,  sondern  von  dem  Ge- 
winne, den  Jemand,  also  die  bestimmte  Porson  des  concreten  Falles,  nack  dem 
gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  zu  erwarten  hat. 

^)  Mommsen  143  fg.,  Cohnfeldt  136  fg.,  Seuffert  P.  §.  236  Note  6, 
Vangerow  P.  §.  571  Anm.  3.  4,  Arndts  P.  §.  206,  Windscheid  P.  §.  258 
Nr.  2,  ünger  HaimerPs  Vierte^'.  116  Note  7.  Hieher  gehört  der  FaU,  dass, 
ireva  ein  Pferd  aus  einem  Viergespanne  getödtet  wird,  Ersatz  nicht  nur  für  das 
getödtete  Pferd,  sondern  auch  dafür  geleistet  werden  muss,  dass  die  übrig:  ge- 
bliebenen drei  Pferde  nun  weniger  werth  sind  (1.  22  §.  1  D.  9.  2);  femer  auch 
dass  im  Interesse  wegen  Nichtlieferung  einer  versprochenen  Sache  auch  die  Con- 
Tcntionalstrafe  enthalten  ist,  welcke  der  Käufer  in  Folge  der  Nichtlieferung^  zu 
zahlen  genöthigt  war  (1.  2  §.  8  D.  13.  4).  Andere  Beispiele:  §.  10  I.  4.  8, 
1.22  pr.  1.  23  pr.  §.4  L  29  §.  ö  D.  9.  2,  1.  18  pr.  D.  13.  6,  1.  7  D.  18.  7,  L  6 
§.  4  L  13  pr.  §.  2  D.  19.  1,  1.  19  §.  1  D.  19.  2,  1.  1  §.  4  D.  44.  7,  §.  932.945 
a.  b.  G.  B. 

^  Doch  muss  der  Gewinn  ebenso  wie  der  positive  Schaden  ein  gewisser 
sein,  1.  29  §.  3  D.  9.  2,  L  2  C.  ö.  53,  1.  1  C.  7.  47,  Mommsen  173  fg.,  Nusa- 
baamer  ISfjg.,  Cohnfeldt  100,  Vangerow  P.  §.  571  Anm.  3.  3  und  nack  5, 
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Die  Anwendong  dieser  Begeln  auf  concreto  Fftlle  fthrt  nicht 
selten  za  Schwierigkeiten,  welche  sich  insbesondere  steigern,  warn 
es  sich  mn  entgangenen  Gewinn  handelt  Eine  sehr  reichhaltige 
Casnistik  über  die  hier  einschlägigen  Fragen  findet  sich  in  den 
römischen  QneDen,  bei  deren  Benrtheilnng  es  nöthig  ist,  die  beiden 
eben  dargelegten  Sätze  stets  im  Auge  zn  behalten,  um  zu  richtigen 
Ergebnissen  zn  gelangen.  Die  verschiedenen  Fragen,  welche  zn 
Zweifeln  Anlass  gegeben  haben,  lassen  sich  am  besten  dahin  nnter- 
scheiden,  dass  einige  von  der  Betrachtung  dessen  ausgehen,  was 
bei  Nichteintreten  der  beschädigenden  Thatsache  geschehen  wäre; 
die  anderen  hingegen  davon,  was  alles  unter  Voraussetzung  des 
Eintrittes  der  beschädigenden  Thatsache  sich  hätte  ereignen  können. 

a)  Betrachtung  dessen,  was  unter  Voraussetzung  des 
Nichteintretens  der  beschädigenden  Thatsache  geschehen 
wäre.  Hier  kann  sich  die  Sache  so  stellen,  dass  bei  Nichteintreten 
der  Thatsache  aä)  der  Schaden  gewiss  nicht  entstanden  wäre, 
ib)  oder  so,  dass  er  trotzdem  entstanden  wäre,  oder  cc)  es  kann  zweifel- 
haft sein,  ob  der  Schaden  im  Falle  des  Ausbleibens  der  beschädigen- 
den Thatsache  eingetreten  wäre. 

aa)  Der  erste  Fall  gibt  keinen  Anlass  zu  Zweifeln,  denn  wenn 
es  gewiss  ist,  dass  der  Schaden  bei  Ausbleiben  einer  gewissen  That- 
sache nicht  eingetreten  wäre,  so  ist  es  auch  gewiss,  dass  diese 
Thatsache  die  Ursache  des  Schadens  war.  GleichgfQtig  ist  es,  ob 
der  entstandene  Schaden  vorausgesehen  wurde  oder  vorausgesehen 
werden  konnte*'),  da  das  Voraussehen  des  Schadens  mit  der  Frage 
nach  seinem  Entstehungsgrunde  in  keinem  Zusammenhange  steht. 


Windscheid  P.  §.  268  Note  16,  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  3389.  Der 
Beweis  des  Causalzusammenhanges  wiid  übrigens  meist  schwer  herzustellen  sein, 
wenn  es  sich  um  die  entfernteren  Folgen  einer  Thatsache  handelt  (Windscheid 
Heidelb.  krit.  Zeitsch.  3.  547,  s.  auch  Pernice  228  fg.),  so  dass  wegen  des 
Scheiterns  der  Beweisfrage  die  zu  ersetzenden  Folgen  der  Handlung  bald  ihre 
Glänze  finden. 

»')  Mommsen  165  fg.,  Cohnfeldt  137,  Windscheid  P.  §.  258  Note  14. 
A.  M.  jedoch  mit  verschiedenen  Beschränkungen:  Demelius  Jahrb.  f.  Dogm. 
^'  75  fg.  (dessen  von  Windscheid  a.  a.  0.  gebilligte  Ansicht  dahingeht,  dass 
der  unvorhergesehene  Nachtheil  nicht  ersetzt  zu  werden  braucht,  wenn  es  Pflicht 
des  Gegners  gewesen  wäre,  Aber  die  Möglichkeit  desselben  Aufklärung  zu  geben, 
6.  dagegen  bes.  Mommsen  167 fg.  und  die  daselbst  beigegebenen  Beispiele  und 
EAlÄrnngen),  NussbauAer  23  fg.,  Pernice  174  fg,  bes.  Note  6,  Ihering 
Schuldmoment  im   röm.   Privatr.   55  fg.   (dagegen  Windscheid  a.  a.  0.  und 
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bb)  Wenn  aach  bei  Nichtemtreten  einer  bestimiBten  Tbatsache 
der  Schaden  gewiss  entstanden  oder  der  Gewinn  gewiss  verloren 
gegangen  wäre,  so  ist  nach  der  Ansicht  der  meisten  Schriftsteller^^) 
diese  Tbatsache  nicht  jals  Ursache  des  Sdiadens  anznsehen,  weil 
da  das  Entstehen  des  Schadens  nicht  von  dem  Eintreten  od« 
Nichteintreten  der  Tbatsache  abhängig  ist  Dieses  Argument  ist 
aber  nicht  richtig.  Wenn  in  Folge  einer  Tbatsache  eine  Sache 
zu  Grunde  gegangen  ist,  so  ist  diese  Tbatsache  die  Ursache  des 
Scldadens  und  bleibt  dies,  wenn  auch  spätei:  eine  zweite  Tbatsache 
eintritt,  welche  das  zu  Grundegeben  der  Sache  ebienfalls  zur  Folge 
gdiabt  hätte  ^^).     Bei  entgegengesetzter  Ansicht  ^^)  käme  der  Be- 

Heidelb.  kr.  Vierte^.  3.  72).  Der  Hauptgpnind  der  Gegner  liegt  darin,  daas  nur 
wenn  der  Schuldner  es  wusste,  dass  eine  bestimmte  Gefahr  drohe,  er  stiUschwei- 
gend  die  Verpflichtung  der  Entschädigung  übernehme;  dagegen  bemerkt  Momm- 
sen  richtig,  dass  die  Entschädigungspflicht  auf  einer  Bechtsvorschrift  beruhe 
und  nicht  auf  dem  stillschweigend  ausgedrückten  Willen  des  Beschädigers  und 
dass  die  entgegengesetzte  Anschauung  ron  einer  ungerechtfertigten  Rücksicht- 
nahme «uf  den  Schuldner  ausgehe,  w&hrend  es  si^h  doch  bei  der  InteresseteiatuBg 
dämm  handle,  den  Gl&nbiger  für  den  erlittenen  Naohtheil  eu  entschädigen. 

^")  Wening-Ingenheim  Givilr.  2.  27  %.,  Mpmmsen  148  ig,,  Gohn- 
feldt  136  fg.,  146,  Unger  Haimerrs  Verte^.  115  Note  7.  —  Windscheid  P. 
§:  25S  Note  16  ist  über  diesen  Punkt  nicht  ganz  deutlich,  fo  unterscheidet 
zwei  hieher  gehörige  Fälle.  Ben  ersten  (Fall  b)  präcisirt  er  dahin,  dass  der 
Naohtheil  auf  die  Tbatsache,  fHr  weiche  eingestanden  werden  muss,  turfiokge- 
flUirt,  werden  kann,  aber  auch  auf  eine  andere  j(k.  B.  ein  Schuldner  Terschnldet 
sei|ie  Unmöglichkeit  die  Verbindlichkeit  zu  erfüllen  und  hinterher  geht  die  zn 
leistende  Sache  durch  Zufall  zu  Grunde);  im  zweiten  Falle  tritt,  nachdem  der 
Nachtheil  durch  die  Tbatsache,  für  welche  eingestanden  werden  muss,  herbeige- 
führt worden  ist,  eine  andere  Tbatsache  ein,  welche  ihn  erzeugt  haben  würde, 
wenn  er  nicht  bereits  erzeugt  gewesen  wäre.  Diese  beiden  Fälle  setzen  aber 
genau  dasselbe  voraus,  nämlich,  dass  eine  —  frühere  —  Tbatsache  den  Sdiaden 
herbeigeführt  hat,  solchen  eine  zweite  —  spätere  —  Tbatsache  ebenfalls  herbei- 
geführt hätte:  es  ist  daher  nicht  erklärlich,  warum  Windscheid  diese  beiden 
Fälle  verschieden  behandelt  wissen  will. 

^^  L.  11  §.  3  D.  9.  2,  1.  5  §.  4  1.  6  D.  11.  3,  1.  37  D.  17.  1,  1.  16  §.  2 
D.'21.  2,  1.  7  §.  4  D  43.  24,  1.  60  pr.  D.  47.  2,  Vangerow  P.  §.  671  Anm.  3. 
2,  Windscheid  Heidelb.  kr.  Zeitschr.  643,  561. 

^)  Die  für  die  entgegengesetzte  Ansicht  angeführten  Stellen,  wie  L  4  §.6 
ü.  4.  7,  1.  36  §.  3  D.  6.  3,  1.  27  §.  2  D.  6.  1,  1.  21  D.  18.  4,  1.  21  pr.  1.  26 
i.  64  §.  2  1.  76  D.  21 .  2,  1.  4  i.  f.  D.  26.  1,  1.  46  D.  44.  7,  erklären  sich  durch 
eine 'Verschiedenheit  in  der  Auffassung  jenes  Ereignisses,  welches  im  einzelnen 
Falle  als  eigentlich  beschädigend  anzusehen  ist)  Vangerow  a^  a.  0.  Die  Ent- 
scheidung der  1.  10  §.  1  D.  14.  2,  dass  ein  Schi£fer,  welcher  in  vertragswidriger 
Weise  eine  Waare  auf  ein  anderes  Schiff  verladen  hat,  nicht  zur  Entschädigung 
verpflichtet  ist,  wenn  das  im  Vertrage  zur  Verfrachtung  bestimmte  Schiff  auch  zu 
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sch&digte  mit  seiner  Ersatzforddrung  zu  kurz, '  Aetkn  er  köante  dann 
diese  Forderung  nicht  anf  die  erste  der  beiden  Tbatsachen  bahren, 
und  er  kann  dies  noch  weniger  in  Betreff  der  zweiten  That* 
Sache  thun,  da  diese  mit  dem  entstandenen  Schaden  offenbar  in 
^ar  keinem  Cansalznsammenhange  stehtf^X  ^^^^  ^^^  ^^  ^^^  ^^ 
und  f&r  sich  geeignet  zu  besdiädigen,  hat  aber  den  Schaden  nicht 
wirklich  hervorgemfen ,  weil  der  Gegenstand,  der  dnrch  sie  hätte 
beschädigt  werden  können,  schon  früher  zu  Grunde  gegangen  war^^). 


Grunde  gegangen  ist,  kann  nicht  mitVangerow  P.  §.  671  Anm.  1  u.  2. 2  aus  den 
GrandBftteen  dei  oompensaUo  lucri  cum  damno  eiklärt  werden,  weil  da  ein  lucrum 
gar  nid^  erzielt  worden  ist  Die  Sache  ist  yielmehr  so.  In  den  Stellen  dex  Note  59 
werden  zwei  von  einander  völlig  unabhängige  Thatsachen  vorausgesetzt,  von 
welchen  eine  den  Schaden  verursacht  hat,  die  andere  ihn  verursacht  hätte  und 
welche  bieide  eintreten,  aber  auch  beide  ausbleiben  konnten.  Im  Thatbestande  der 
1.  10  §.  1  hingegen  stehen  beide  Thatsachen  mit  einander  in  einem  solchen 
Zusammenhange,  dass,  wenn  die  eine  nicht  statt gefondsn  hätte,  statt  derselben 
(Windscheid  Heidelb.  kr.  Zutsch.  2.  542,  551  Sind  P.  §.  258  ;Note  15  FaU  c) 
die  andere  eingetreten  wäre,  so  dass  die  eigentliche  Ursache  des  Schadens  nicht 
in  der  Verladung  auf  ein  bestimmtes  Schiff,  sondern  in  der  Verladung  über- 
haupt liegt,  wofür  der  Schiffer  nach  der  Voraussetzung  nicht  'einstehen  muss. 

^^)  Hat  z.  B.  A  ein  Haus  zerstört  und  B  späterhin  den  Brand  der  ganzen 
Stadt  versohnldet,  durch  welchen  auch  dieses  Haus  vemicihtet  worden  wäre,  wenn 
es  A  nicht  Mher  zerstört  hätte,  so  würde  nach  der  hier  bekämpften  Ansicht  A 
nicht  ersatzpflichtig  seio,  weil  das  Haus  ja  auch  ohne  seine  Handlungsweise  ver- 
nichtet worden  wäre.  B  ist  aber  auch  zu  keinem  Ersätze  verpflichtet,  weil  seine 
Handhmg  den' Schadenf  thatsächlich  nicht  verursacht  hat;  der  Eigenihümer  des 
Hanees  könnte  also  [von  keinem  der  beiden  Delinquenten  eine  Entschädigung 
erlangen. 

«)  L.  11  §.  3  1.  16  §.1  D.  9.  2,  Vangerow  P.  §.571  Anm.  3.  1,  Wind- 
scheid P.  §.  258  Note  15  Falla.  Wurde  hingegen  der  Schaden  durch  b^de  That- 
sachen gemeinschaffilidi  hervorgerufen,  so  sind  beide  als  Sehadennrsaohe  anzu- 
jiehen.  Dieser  FaU  wird  in  1.  51  §.  1  D.  9.  2  vorausgesetzt.  Wenn  zuerst  A 
Jemanden  tödtlich  verwundet  und  dann  B  den  Verwundeten  so  schwer  verletzt, 
das»  diese  zweite  Verletzung  in  Verladung  mit  der  ersten  Wunde  den  Tod  her- 
beitührt,  so  haften  beide  für  die  Tödtung.  L.  51  §.  1  ist  daher  nicht  in  Wider- 
sprach mit  I.  11  §.  3  und  1.  15  §.  1  cit,  naoh  welchen  iütellra  man  für  die 
Tödtung  nicht  haftet,  wenn  man  nur  eine  tödtliehe  Verletzung  beigebracht  hat. 
der  Tod  aber  durch  eine  andere  —  spätere  —  Verletzung  herbeigefährt  wurden 
welche  an  und  für  sich  (ohne  dass  die  firtthere  tödtliehe  Verletsung  dazu  beitrug), 
den  Tod  herbeig^llhrt  hat;  Vangerow  P.  §.  571  Anm.  2,  dessen  Begrflndvng 
durch  Pernice  178  ^<  und  Windscheid  P.  §.  258  Note  15  nicht  widerlegt 
worden  ist  —  Wenn  Mehrere  gleichzeitig  einer  Person  tödtliehe  Verletzungen 
znfligen  und  es  erfolgt  der  Tod,  ohne  dass  sieh  ermitteln  Hesse,  welche  Verletzung 
des  Tod  herbefgefährt  hat,  so  ist  jeder  eineeine  Thäter  als  Todtschläger  zu  be- 
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cc)  Wenn  eine  Thatsache  als  Ursache  des  Schadens  anzoseheu 
ist  ohne  Backsicht  darauf,  dass  der  Schaden  späterhin  in  Folge 
einer  anderen  Thatsache  gewiss  eingetreten  wäre,  so  musa  dies  in 
um  so  verstärktem  Masse  gelten,  wenn  es  nur  möglich,  aber  nicht 
gewiss  ist,  dass  der  Schaden  durch  eine  spät.ere  Thatsache  verur- 
sacht worden  wäre*').  Wenn  also  nur  die  Möglichkeit  vorhanden 
ist,  dass  auch  bei  Nichtsetzen  , einer  bestimmten  Thatsache  der 
Schaden  entstanden  oder  der  Gewinn  verloren  gegangen  wäre,  so 
ist  dies  ebenfalls  nicht  geeignet,  den  Causalzusammenhang  zwischen 
dieser  Thatsache  und  dem  Schaden  zu  zerreissen.  Eine  solche 
Möglichkeit  findet  auch  dann  keine  Berficksiehtigung,  wenn  bei 
Ausbleiben  der  beschädigenden  Thatsache  der  positive  Schaden  oder 
der  Gewinnstentgang  nur  durch  Nachlässigkeit  des  Beschädigten 
hätte  entstehen  können*^).  Die  Einwendung  also,  dass  die  vernich- 
tete Urkunde  von  dem  Beschädigten  in  dem  Processe,  in  dem  sie 
zu  brauchen  gewesen  wäre,  nicht  Vei*wendung  gefunden  hätte*^), 
oder  dass  der  Bezug  de/  zu  erwartenden  Früchte  von  dem  Be- 
schädigten unterlassen  worden  wäre**),  kann  nicht  mit  Wirksam- 
keit gegen  eine  Schadenersatzforderung  erhoben  werden. 


handeln,  1.  11  §.  2  D.  9.  2,  österr.  Straf-G.  g.  143  (ühnUch  §.  15Y  bei  schwerer 
körperlicher  Beschädigung). 

^  Mommsen  146  fg.,  Cohnfeldt  löd  fg.  Vgl.  Bntsch.  b.  Glaser  und 
ünger  Nr.  11119. 

^)  Mommsen  147  %.  —  Es  muss  also  auch  jener  Gewinn  ersetzt  weiden, 
weicher  nur  unter  der  VoraussetEang  ersielt  werden  konnte,  dass  der  BeschAdigte 
als  düiffens  pater  famüias  handelte,  Mommsen  181  fg.,  Cohnfeldt  100  fg^ 
Vangerow  C.  §.  671  Anm.  3.  3;  vgl.  auch  Gesterding  Nachforschungen  über 
versoh.  Bechtsmaterien  1.  1  fg.  Auf  demselben  Gedanken  beroht  auch  die  Znge- 
stehung  yon  Veixugssinsen,  nämlich  auf  der  YoranssetEung,  das9  man  die  frucht- 
bringende Anlegung  des  Gapitales,  wenn  es  zuitlckgezablt  worden  wäre,  nicht 
versäumt  hätte,  b.  unten  §.  20  bei  Note  29  und  Koch  Ford.  1.  101.  Für  Ge- 
winnstentgang, welcher  eine  weiter  gehende  Thätigkeit,  als  die  eines  soigsamen 
FamiUenTateri  TOiauBsetst,  gelten  zwar  dieselben  Grundsätse,  Mommsen  184  ^., 
im  einzelnen  Falle  wird  aber  ein  solcher  Gewinnstentgang  meistens  nicht  bean- 
sprucht werden  können,  weil  es  an  dem  Beweise  mangeln  wird,  dass  die  beson- 
dere Thätigkeit  und  Aufmerksamkeit  wirklich  angewendet  worden  wäre.  Die  Mög- 
lichkeit eines  solchen  Beweises  lässt  sich  aber  nicht  in  Abrede  stellen,  so  s.  B. 
wenn  das  Geschäft,  welches  den  Gewinn  gesichert  hätte,  bereits  abgeschloosen  war. 
Ueber  die  Frage,  ob  Gewinn  durch  Benütaung  des  Gewinnes  zu  berfickskhtigen 
ist,  8.  Mommsen  189  fg. 

«)  L.  10  §.  3  D.  2.  13,  L  40  D.  9.  2,  1.  27.  32  D.  47.  2,  Mommsen  148. 

••)  L.  62  pr.  D.  6.  1,  1.  18.  24  §.  4  D,  19.  2,  L  89  §.  1  D.  30,  ZeiUer 
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h)  Betrachtung  dessen,  was  unter  Voraussetzung  des 
Eintretens  der  beschädigenden  Thatsache  hätte  geschehen 
können.  Das  Verhältniss  einer  beschädigenden  Thatsache  zu 
einem  eingetretenen  Schaden  kann  entweder  ein  solches  sein,  dass 
der  Schaden  aus  der  Thatsache  nothwendig  entstehen  musste,  oder 
dass  er  trotz  des  Vorsichgehens  der  Thatsache  hätte  vermieden 
werden  kOnnen.  In  beiden  Fällen  besteht  der  Causalzusammenhang 
zwischen  der  Thatsache  und  dem  Schaden,  es  sind  daher  die  beiden 
Fälle  für  die  praktische  Behandlung  nicht  zu  unterscheiden*^). 

Dies  wird  auch  allgemein  anerkannt,  jedoch  von  manchen 
Schriftstellern*^)  eine  Ausnahme  ffir  den  Fall  angenommen,  wenn  der 
durch  eine  Thatsache  venuisachte  Schaden  von  dem  Beschädigten 
dnrch  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Hausvaters  hätte  vermieden 
werden  können.  Für  diese  Ausnahme  von  dem  sonst  allgemein 
geltenden  Principe  der  Causalität**)  fehlt  es  jedoch  für  das  römische 
Recht  an  einer  Begründung^),  denn  es  ist  nicht  abzusehen,  warum 


3.  767.  —  Andere  Beispiele:  §.  10  L  4.  3,  §.  1  I.  4.  5,  1.  4  pr.  D.  2.  7, 1.  3  pr. 
D.  2.  10,  1.  3  D.  9.  1,  1.  6  §.  3  1.  7  pr.  1.  22.  23  pr.  1.  31  pr.  D.  9.  2, 1.  7  D.  9. 
3,  1.  10.  11  pr.  D.  10.  4,  1.  3  D.  13.  1,  I.  35  pr.  D.  32,  L  25  §.  2.  3  D.  36.  1, 
l  6  D.  43.  16,  1.  62  §.  28  1.  67  §.  1  D.  47.  2. 

«")  Mommsen  142,  157,  165,  Cohnfeldt  143,  Windscheid  P.  §.  258 
Note  11,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  10166.  A.  M.  die  ältere  Doctrin: 
Thibaut  P.  §.  275,  Burchardi  Lehrb.  d.  röm.  Rechts  2.  87.  Mühlenbruch 
P.  §.  367,  Schilling  Inst.  §.  239,  Frits  Erläut.  3.  77,  Sintenis  C.  B.  §.  86  Note  20, 
Pnchelt  Oomm  z.  Handelsg.  2,  66,  Grimmerthal  32. 

^  Mommsen  157,  Demelius  Jahrb.  f.  Dogm.  5.  58  fg.,  Arndts  krit. 
Yierteilj.  5.  172  fg.,  Schweppe  röm.  Pr.  B.  §.  203,  Senffert  P.  §.  236  Note  5 
Vangerow  P.  Anm.  3.  5,  Windscheid  P.  §.  258,  welche  Schriftatelier  jedoch 
wieder  eine  Ausnahme  Ton  der  Ausnahme  für  den  Fall  zu  machen  genöthigt 
Bind,  wenn  der  Beschädigte  dolos  gehandelt  hat,  YgL  insbes.  Mommsen  275 fg, 
Ueber  eine  weiter  behauptete  Ausnahme  Windscheid  P.  §.  2ö8  Note  18. 

**)  Mommsen  164. 

^  L.  203  D.  50.  17:  guod  quia  ex  culpa  sua  damnum  8mtU,  non  intelligitur 
damnum  senHre,  gehört  nicht  hieher,  Cohnfeldt  148.  Stellen,  wie  L  11  pr.  L28 
§.  1  L  29  §.  1  1.  30  §.  4  1.  52  D.  9.  2,  1.  22  §.  4  D.  13.  7,  1.  29  §.  1  1.  56  §.3 
L  66  pr.  D.  21.  2,  1.  61  §.  5.  7  D.  47.  2  beweisen  nichts  fOc  die  Gegenansicht, 
da  dann  nur  festgestellt  wird,  was  in  einzelnen  Fällen  als  eigentliche  Schadens^ 
Ursache  betrachtet  werden  muss  und  die  Ersatzpflicht  nur  dann  abgesprochen  wird, 
wenn  die  Schadensursache  nicht  die  Handlung  eines  Andern,  sondern  die  eigene 
Nachlässigkeit  des  Beschädigten  war;  Cohnfeldt  142  fg.,  Pernice  173  fg. 
ünger  Haimerrs  Viertel}.  116  Note  7,  welch'  letzterer  bemerkt,  dass  wenn 
etwas  auf  eine  Handlung  folgt,  dieses  nicht  nothwendig  aus  dieser  Handlung 
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der  ¥00  einem  Schaden  Bedrohte  verpflichtet  sein  soll,  irgend  etwas 
vorzukehren,  um  diesen  Schaden  abzuwendend^)  und  es  ist  daher 
eine  bestimmte  Thatsache  als  die  Ursache  eines  positiven  oder 
negativen  Schadens  anzusehen,  auch  wenn  der  Eintritt  des  Schadens 
durch  eine  Thätigkeit  von  Seite  des  Beschädigten  zu  vermeiden 
gewesen  wäre'*). 

Diese  römischrechtliche  Bestimmung  hat  jedoch  durch  §.  1304 
a«  b.  G.  B.  eine  Abänderung  erfahren.  Wenn  Jemand  die  für 
fremde  Angelegenheiten  vorgeschriebene  Aufmerksamkeit  in  eigenen 
Angelegenheiten  unterlässt  und  dadurch  seine  Beschädigung  durch 
die  Handlung  eines  Andern  ermöglicht,  also  auch  wenn  er  einen 
dui'ch  den  Andern  verursachten  6ewinnstentgang  durch  zweck- 
mässige Gegenmassregeln  chatte  vereiteln  können,  so  regulirt  sich 
die  Entschädigungspflicht  nach  den  Bestimmungen  des  §.  1304'^), 
worüber,  unten  §.  70.  5. 

3.  Eine  zum  Schadenersatze  verpflichtende  Thatsache. 
Das  Vt>rhandensein  eines  Schadens  ist  an  und  für  sich  kein  ge- 
nügender Grund,  um  eine  Obligation  auf  Leistung  des  Interesses 
entstehen  zu  machen;  es  muss  ausserdem  noch  ein  besonderer  Grund 
vorhanden  sein'''),  welcher  als  die  zum  Schadenersatze  verpflich- 
tende Thatsache  bezeichnet  werden  kann.  Dieselbe  kann  mit  der 
beschädigenden  Thatsache  zusammenfallen'^*)  oder  auch  von  der- 
selben verschieden  sein. 

üeber  die  Gründe,  aus  welchen  Jemand  zur  Leistung  des 
Interesses  verpflichtet  sein  kann,  sei  hier  nur  im  Allgemeinen  be* 


gefolgt  sem  mtksse.  Auch  in  1.  Ö2  pr.  D.  9.  2  wird  nur  ausgetsprochen,  dass 
wenn  der  Tod  des  verwundeten  Sclayen  in  Folge  Naehlilssigkeit  des  Eigenthtmeis 
oder  Ungeschicklichkeit  des  behandelnden  Arstes  eintritt,  nur  die  Nachlässigkeit 
oder  Ungeschicklichkeit,  nicht  aber  die  Verwundung  als  Todesursache  angesehen 
werden  könne;  vgl.  darüber  Mommsen  160  fg.,  Windscheid  Heidelb.  krit 
Zeitsch.  2.  544  fg.,  Cohnfeldt  143  fg.,  Demelius  Jahrb.  f.  Dogm.  5  69  fg., 
Vangerow  P.  §.671  Anm.  3.  1,  Unger  Haimeri's  Viertelj.  116  Note  7. 

'*)  Pernice  174. 

^  L.  45  §.  1  i.  f.  D.  19.  1,  1.  9  §.  4  B.  9.  2,  welche  SteUen  gewöhnlich 
zur  BegrfiBdung  der  Ausnahme  bei  dolosen  Rechtcrverletzungen  betrachtet  werden 
(Note  68),  die  aber  nichts  anderes  enthalten,  als  einzelne  Anwendungen  des  all- 
gemein geltenden  Causalitätsprincipes,  Cohnfeldt  153. 

^)  Pfaff  Outacht.  36  Note  102,  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  9295. 

'»)  Momirtsen  6,  Dernburg  P.  2  §.  44. 

'*)  So  bei  Delicten,  Windscheid  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  2.^1,  wogegen 
jedoch  Cohnfeldt  87  Einwendungen  erhebt. 
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merkt  ^^),  dasa  das  Interesse  Bowohl  den  ursprünglichen  als  auch 
den  nachfolgenden  Gegenstand  einer  Obligation  bilden  kann.  Ersteres 
kommt  vor  i  entweder  in  Folge  des  in  einem  Testamente  oder  in 
einem  Vertrage  ausgesprochenen,  eine  Obligation  auf  das  Interesse 
constituirendeu  Privat:willens  (z.  B.  VersicherungSTerträge)  oder  ohne 
da^s  das  Vorhandensein  eines  solchen  Willens  erforderlich  ist,  auf 
Grand  einer  Rechtsvorschrift  (z.*  B«  Delicte).  Nachfolgender  Gegen- 
stand coner  Obligation  wird  das  Interesse,  wenn  eine  Verbindlich- 
keit nißht  oder  nicht  gehörig  erf&Ut  worden  ist  und  daraus  die 
Verpflichtmg  ^um.  Schadenersatz  entspringt. 

IV.  Gegenstand  der  Leistung  beim  Schadenersatze. 
Dei*  Leistiungsgegenstand  beim  Schad^ersatze  richtet  sich  zunächst 
nach  der  verpflichtenden  Thatsache,  Liegt  der  Grund  der  Ver- 
pflichtung in  einem  dahin  gehenden  Privatwillen,  so  ist  dieser  auch 
iur  die  Frage,  wie  viel  an  Schadenersatz  zn  leisten  ist,  massgebend; 
es  w^^  /also  insbesondere  bei  auf  Ersatz  des  Sehadens  gehenden 
Verträgen,  diese  Frage  durch  den  ftbereinstimmenden  Willen  des 
Contrahenten  festgestellt'*). 

Für  die  Fälle,  in  welchen  Schadenersatz  aus  dem  Gesetze  ohne 
darauf  gerichteten  Privatwillen  gefordert  werden  kann,  ist  die 
Qualität  und  die  Quantität  des  zu  Leistenden  zu  unterscheiden. 

1.  Qualität.  Der  zum  Schadenersatze  Verpflichtete  hat  den 
früheren  Zustand,  wie  er  vor  der  Beschädigung  war,  wiederherzu- 
stellen'')» also  die  beschädigte  Sache  auszubessern,  Sach^  von 
gleicher  Gattung  und  Menge  für  die  entzogene  vertretbaren  Sachen 
zu  übergeben  u.  s.  w. 

In  einer  Geldsumme  hat  die  Leistung  des  Schadenersatzes  zu 
bestehen  in  folgenden  Fällen:  a)  Von  vorne  herein,  wenn  der  ent- 
standene Schaden  in  dem  Entziehen  einer  Geldsumme  besteht'®); 


'*)  S.  hierüber  Mommsen  6ffe.,  60ife.,  Cohnfeldt  212  fg.,  Windöcheid 
P.  §.  267. 

'•)  Vangerow  P.  §.  671  Anm.  8,  ÜBger  HaHnerrs  Viertey,  114  Note  5. 

'-')  L.  1  §.  ai  D.  48.  16,  1.  2  C.  3.  36,  §.1323  a.  b.  G.  B.,  Mommsen 
13,  Cohnfeldt  223,  Windscheid  P.  §.  267  Note  6,  ünger  HaimerPs  Viei^ 
telj.  112;  Tgl.  auch  Pernice  5|g.,  246  fg.  und  Entsch.  b.  Glaser  nnd  Ünger 
Kr.  668, 4103.  Daraus  ergibt  ^ch  die  Unrichtigkeit  der  Definition  Giramerthars, 
welcher  S^  11  nnd  47  fg.  das  Interesse  (im  engeren  Sinne;  was  er  unter  Interesse 
im  weiteren  Sinne  versteht  s.  oben  Note  6)  als  das  auf  künstlichem  Wege  er- 
mittelte O^ldftqttiTlUeBt  ein^s  Schadens  (oder  Yortheüs)  erklärt. 

'*)  Windscheid  a.  a.  0. 
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i)  wenn  die  Herstellung  des  früheren  Znstandes  nicht  möglich  ist^*), 
wie  z.  B.  wenn  eine  nicht  vertretbare  Sache  vernichtet  wurde; 
c)  endlich  verwandelt  sich  die  auf  Herstellung  des  fraheren  Zustande« 
gehende  Forderung  in  eine  Qeldforderung,  wenn  4ie  urtheilsmfissig 
zuerkannte  Forderung  nicht  geleistet  wurde  und  statt  derselben 
auf  Zahlung  des  Entschädigongsbetrages  in  Geld  geklagt  wird, 
§§.  306,  308,  309,  310  allg.  Ger.  Pdg. 

2.  Quantität^^).  Das  Mass  des  Schadens  ist  richtig  nur  dahin 
2u  bestimmen,  dass  das  ganze  Interesse  zu  leisten  ist,  denn  es  soll 
dadurch  die  Ausgleichung  des  dem  Beschädigten  verursachten  Nach- 
theiles stattfinden  und  dies  erfolgt  nur  durch  Leistung  des  gesamm- 
ten  Interesses.  So  die  Regel  des  römischen  Rechts  ^^).  Das  öster- 
reichische Gesetzbuchs^)  hingegen  hat  in  diese  Frage  ein  mehr 
strafrechtliches  Element  hineingezogen  s^)  und  bestimmt  das  Mass 
des  Schadenersatzes  verschieden,  je  nach  dem  Grade  des  Yerschol- 
dens,  dahin,  dass  a)  bei  einem  minderen  Grade  des  Versehens 
(levis  culpa)  nur  der  Sachwerth  zu  ersetzen  ist^),  h)  dass  hingegeu 
bei  Vorhandensein  einer  bösen  Absicht  oder  groben  Versehens  {dolm 


^)  §.  1323  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  a.  a.  0. 

^)  £ine  absonderliche  Beschränkung  enthält  Justinian^s  L  1  C.  7.  47,  wot- 
nach  in  allen  Fällen,  in  welchen  die  Obligation  von  Tome  herein  auf  ein  Object 
von  bestimmtem  Werthe  geht,  das  Interesse  den  Betrag  des  Doppelten  die6e> 
Werthes  nicht  übersteigen  soU.  Ueber  diese  im  Osterreichischen  Bechte  nicht 
geltende  (Unger  Haimerl's  Vierte^.  116  Note  7  a.  £.)  Bestimmung  8.  Wening 
290  fg.,  Mommsen  236  fg.,  Nussbaumer  45  fg.,  Cohnfeldt  39  fg.,  Fritz 
Erläuterungen  2.  86  fg.,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Giy.  B.  3.  87  fg.,  Seil 
in  SeU*s  Jahrb.  1.  183  fg.,  Vangerow  P.  §.  571  Note  4,  Sintenis  C.  R.  §.86 
Note  32,  Arndts  P.  §.  206,  Windscheid  P.  §.  258  Note  9,  Kniep  Mora  2. 
484  f^.  « 

")  Vangerow  P.  §.  671  Note  3;  dafür  sprechen  sich  aus  Nippel  8.  185. 
Winiwarter  4.  584  und  Stubenrauch  2.  686. 

^  So  auch  die  ältere  gemeinrechtliche  Doctrin:  Glück  Erl.  d.  Pand4.447, 
Göschen  Vorles.  2.  84,  Koch  Ford.  1.  308  i^.  Schümann  2.  91. 

»)  Unger  Pr.  B.  2.  237  Note  1,  242  Note  23  und  Haimeä's  Viertel].  IH 
Note  6  und  116  Note  8. 

^)  S.  die  FäUe,  in  welchen  nach  römischem  Bechte  ausnahmsweise  niu  der 
Sachwerth  zu  ersetzen  ist  bei  Puchta  P.  §.  224  Notec,  Mommsen  90  fg.y  und 
Windscheid  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  2.  530  fg.  —  Hieher  gehört  auch  die  Be- 
stimmung des  Art.  396  H.  G.,  nach  welcher  der  FraohtfOhier  in  der  B^gel  nur 
den  gemeinen  Handelswerth  zu  ersetzen  und  nur  bei  nadigewieBeieii  iohu  dan 
ganze  Interesse  zu  leisten  hat. 
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UBd  cti^  lata)  das  volle  Interesse^*)  und  c)  wenn  die  beschädigende 
Handlnng  durch  das  Strafgesetz  verboten  ist  oder  wenn  sie  ans 


^a)  Gregen  diese  seit  dem  Bestände  des  allg.  bttxg.  Gesetzb.  in  Theozie  und 
Praxis  unbestrittene  Ansicht  hat  sich  Pf  äff  Gutacht.  11  fg.  u.  Grünh.  8.  613  fg. 
erklärt.  Er  interpretirt  den  Satz  des  §.  1323,  dass  die  bei  Vorhandensein  von 
iduB  oder  culpa  lata  zu  gewährende  Genugthuung  sich  „auf  den  entgangenen 
Gewinn  und  die  Tilgung  der  Yerursachten  Beleidigung"  erstreckt,  dahin,  dass  in 
diesem  Falle  ausser  dem  Interesse  noeh  ein  weiterer  Ersatz  als  „Satisfaction  für 
das  den  Beleidigten  erregte  Schmerzgefühl*'  zu  leisten  sei.  Er  nimmt  demgemftss 
auch  eine  dreifache  Abstufung  des  Umfanges  der  Ersatzpflicht  an,  erlittenen 
Schaden,  entgangenen  Gewinn  und  Tilgung  der  Beleidigung,  letztere  bilde  die 
Veigfltung  eines  nicht  pecuni&ren  Interesses.  Die  Begründung  dieser  Sätze 
nimmt  PCaff  aus  den  Bedactions-ProtokoUen  zum  allg.  bürg.  Gesetzb.,  wogegen 
ÜBger  8.  213  fg.  mit  Recht  daraufhingewiesen  hat,  dass  im  allg.  bürg.  Gesetzb. 
von  der  Dreitheilung  Pfaff^s  nichts  Torkommt,  dass  vielmehr  überall  (vom  Affec- 
tionswerth  abgesehen)  auf  die  zweitheilige  Scala  für  die  Ausmessung  des  Schaden- 
ersatzes —  Ersatz  des  positiven  Schadens  und  Eisatz  des  Gewinnstentganges  — 
hingewiesen  wird;  s.  vorzugsweise  §.  1324,  dann  202,  379,  932,  1040,  1047, 
1190,  1187  und  am  deutlichsten  §.  1330,  wo  gesagt  wird,  dass  bei  Beleidigung 
der  Ehre  voUe  Genugthuung  gefordert  werden  kOnne,  wenn  ein  Entgang  des 
Gewinnes  verursacht  worden  ist.  Da  nun  die  Verhandlungen  der  Redactoren 
zorflcktreten  müssen,  wo  sie  mit  dem  Inhalt«  des  Gesetzes  in  Widerspruch 
stehen  (so  Pf  äff  in  Grttnhut's  Zeitsch.  2. 298),  so  geht  es  nicht  an,  nachträglich 
in  das  Gesetzbuch  einen  Grundsatz  „hinein  zu  protocolliren*',  welcher  sich 
weder  innerlich  rechtfertigen,  noch  mit  den  Bestimmungen  des  Gesetzes  in  Ein- 
klang bringen  lässt.  ünger  erklärt  denn  auch,  dass  unter  der  Tilgung  der  Be- 
leidigung nach  der  damals  üblichen  Bedeweise  nichts  Anderes  zu  verstehen  sei, 
als  die  Tilgung  der  verursachten  Rechtsverletzung  und  diese  Tilgung  „vollzieht 
und  erfüllt  sich''  durch  den  Ersatz  des  positiven  und  negativen  Schadens  (Unger 
8.  228).  Seit  Unger  dies  geschrieben,  sind  die  Redactionsprotocollc  in  Ofner^s 
trefflicher  Ausgabe  bekannt  geworden  und  diese  sprechen  nicht  einmal  für  Pfaff. 
Bei  Berathung  des  jetzigen  §.  1323  (2  S.  193)  wurde  allerdings  die  eben  er- 
wähnte Dreitheilung  der  Ersatzpflicht  zum  Grundsatz  erhoben,  als  aber  Haan  bei 
Berathung  des  nächstfolgenden  Paragraphen  vorschlug,  denselben  mit  dem  vorher  ge- 
fasstenBesohlusse  in  Einklang  zubringen  und  zugleich  die  „Tilgung  derBeleidigung*' 
nnr  dem  boshaften  Beschädiger  aufzuerlegen,  stimmte  man  diesem  Vorschlage 
nur  „zumTheile"  bei  und  man  kam  „endlich'' für  beide  Paragraphen  auf  eine  Textirung 
ftberein,  welche  mit  der  Fassung  der  gegenwärtigen  §.  1323  u.  1329  nahezu 
gleichlautend  ist.  Dem  entsprechend  findet  sich  auch  im  Berathungsprotocolle 
über  den  gegenwärtigen  §.  1323  die  Randbemerkung,  dass  die  daselbst  ge- 
tassten  Beschlüsse  durch  dieJSchlussfassung  bei  dem  folgenden  Paragraphen  eine  ange- 
messene Aenderung  erhalten.  Es  zeigt  sich  also,  dass  Haan's  Vorschlag  nicht  ange- 
nommen wurde,  sondern  dass  sich  darüber  eine,  wie  es  scheint,  längere  Debatte  ent- 
>pann,  nach  deren  endliches  Ergebnisse  die  bereits  beschlossene  Dreitheilung  der 
li^rsatzpflicht  aufgegeben  wurde.  Daraus  erklärt  sich  auch,  dass  bei  Zeiller  3. 
767  von  dieser  Dreitheilung  nicht  die  geringste  Erwähnung  geschieht.    PfafTs 
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Muthwillen  oder  Schadenfreude  geschah,  sogar  der  Affectionswerth 
zu  ersetzen  ist,  §.  1331,  1332  a.  b.  Qt.  B.«*). 

Wenn  das  Interesse  nicht  schon  an  and  für  sich  auf  eine  Geld- 
summe geht,  wird  die  Vornahme  einer  Schätzung,  d.  1.  eine  Be- 
stimmung seines  Werthes  in  Geld  erforderlich.  In  welcher  Weise 
dieser  Werth  im  Processe  festgestellt  wird,  lehrt  das  Prooessrecht. 
Der  Beweis  ist  durch  Sachverständige  oder  durch  den  Schitsongs- 
eid  zu  fähren  ^  und  es  ist  nur  zu  bedauern,  dass  dem  richterlichen 
Ermessen  •')  hierbei  ein  sehr  geringer  Spielraum  gelassen  wird,  da 


Ansicht  hat  übrigens  Zustimmung  gefunden  bei  KrassnopolBkikr.  Viertelj. 
22.  006,  aber  auch  in  Entsoh.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  11007.  Qcgen  FM 
jedoch  Johann  j  in  Jurist.  Bl.  1880.  417,  Burckhardt  öst.  Pr.  R.  2.  266  Not« 
37,  9.  auch  EntficL  Nr.  8566.  Auch  Stroh al  Gutacht  140  fg.  kann  nicht,  wie 
Pf  äff  8.  637  fg.  meint,  zu  dessen  Anhängern  gezählt  werden,  de&n  er  findet, 
der  Gedanke  auch  für  andere  als  Vermögensschäden  8u  entschädigen,  sei  im 
Gesetze  offenbar  über  einige  kümmerliche  Ansätze  nicht  hinausgekommen  (s.  z. 
B.  das  Schmerzensgeld),  seine  weiteren  AusfÜhiungen  hingegen  sind  dar  de  legt 
ferenda  zu  verstehen  und  kann  ihnen  in  diesem  Sinne  auch  rückhaltlos  zuge- 
stimmt werden, 

^)  Ais  lUustration,  zu  welchen  Unbilligkeiten  diese  gesetzliche  Bestinimnng 
führt,  diene  die  nach  dem  gegenwärtigen  Stande  der  Gesetzgebung  ganz  correcte 
Entsch,  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  4064,  durch  welche  die  Klage  des  durch  den 
cxecutiven  Verkauf  des  Pachtgutes  gemäss  §.  1121  a.  b.  G.  B.  aus  der  Paditung 
vertriebenen  Pächters,  welcher  den  Ersatz  der  Nutzungen  für  die  noch  nicht  ab- 
gelaufene Bestandzeit  von  dem  Verpächter,  dem  firttheren  Eigenthümer,  begehrte, 
desshalb  abgewiesen  wurde,  weil  nicht  nachgewiesen  sei,  dass  dem  Bestandgeber 
gegenüber  dem  Bestandnehmer  böse  Absicht  oder  auffallende  Sorglosigkeit  zur  Last 
falle  und  die  Verurtheilung  zur  ZahlungJ  eines  Gewinnstentganges  daher  nicht 
erfolgen  könne. 

««)  §§.  201,  214,  217  allg.  Ger.  Odg. 

^')  Im  römischen  Rechte  wird  dem  richterlichen  Ennessen  in  Fragen  dei 
Schadenersatzes  der  freieste  Spielraum  gelassen  (§.  30.  31  I.  4.  6)  und  ebenso 
auch  im  gemeinen  Rechte,  Seuffert  P.  §.  286  Nr.  4,  Gesterding  Nachfor- 
schungen über  verschiedene  Recbtsmaterien  1.  27  fg.,  Mommsen  231  ig,^  256. 
Der  Ausschluss  des  richterlichen  Ermessens  im  österreichischen  Schadenersatzrechte 
(s.  jedoch  Art.  27  H.  G.,  womach|  bei  unbefugtem  Gebrauch  einer  Firma  über  die 
Frage,  ob  eüi  Schaden  überhaupt  vorhanden  ist,  das  richterliche  Ermessen  ent- 
scheidet), muss  als  ein  besonderer  Uebelstand  desselben  bezeichnet  werden  (a.  31. 
jedoch  Esmarch  in  österr.  Gerichtsz.  1857,  21,  welcher  es  für  ganz  unzulässig 
hält,  dass  der  moderne  Richter  nach  subjectivem  (Ermessen  urtheile).  Unterstütst 
von  einer  höchst  engherzigen  Praxis  ist  dadurch  die  Durchführung  eines  Scbaden- 
ersatzprocesses  in  Oesterreich  beinahe  zur  Unmöglichkeit  geworden  (Juristische 
Blätter  1876.  367  fg.).  Als  Beispiele  aus  dieser  Praxis  mögen,  nebst  der  oben 
Note  56  cit.|  Entscheidung  Nr,  8389  noch  folgende  zwei  Entscheidungen  aus  der 


SchadenexBatx.  §.  19.  287 

sich  dasselbe  nur  darch  Yermmderung  des  durch  den  Scbätzungs- 
eid  zu  l>eschwörendeQ  Betrages,  geltend  machen  kann^^). 

Es  kann  auch  sein,  dass  die  Schätzung  des  Interesses  eui  ver- 
schiedenes £rgehniss  liefert,  je  nach  der  Zeit  und  dem  Orte,  'welche 


Glaser  und  Unff  er 'sehen  Sammlung  dienen.  Nr.  798:  Der  zum  auss<}hliea3- 
liehen  Betrieb  des  Barbiergeschäftes  an  einem  Orte  berechtigte  A  wurde  mit 
seiner  Klage  gegen  By  welcher  das  Barbiergewerbe  fin  demselben  Ort.e  unbefugt 
ausgeübt  und  den  Ä  dadurch  in  seinem  Gewerbsbetriebe  beeinträchtigt  -  hatte, 
abgewieaen,  aus  dem  Grunde,  „weil  es  yon  der  Willkür  der  Kunden  abhänge, 
Ton  wem  sie  sich  lasiren  lassen  wollen. '^  Nr.  14dl:  In  einem  Processe  mehr?zer 
Besitzer  Ton  Wasserwerken  gegen  das  Eisenbahnärar  wegen  Verringerung  der 
Betriebsfähigkeit  ihrer  Wasserwerke  durch  den  Eisenbahnbau  hatten  die  Sach- 
veretändigen  angegeben,  dass  durch  die  Art  der  Ausfdhrung  des  Baues  Verände- 
mngen  an  dem  betreffenden  Bache  eingetreten  seien,  welche  eine  Abnahme  so- 
wohl der  Menge  als  auch  der  Schnelligkeit  und  daher  der  Triebkraft  des  Wassers 
zur  Folge  hatten  und  dass  diese  Abnahme  auf  den  Betrieb  der  ^Wasserwerke  der 
Kläger  einen  nachtheiligen  Einfluss  zu  nehmen  geeignet  ist^  trotzdem  wurden 
die  Kläger  abgewiesen  und  auch  der  angebotene  Schätzungseid  nicht  zugelassen, 
weil  „der  Umfang  des  durch  die  Bauftthrung  entstandenen  Nachtheiles  nicht 
sichergestellt  sei  und  insbesondere  nicht  entschieden  sei,  dass  der  gesammte 
Wasserveilust  oder  welcher  bestimmte  Theil  desselben  gerade  nur  den  in  Folge 
des  Eisenbahnbaues  am  Bache  eingetretenen  Veränderungen  beizumessen  ist, 
welcher  Umstand  durch  den  Schätzungseid  nicht  erwiesen  werden  könne.  Auch 
lasse  sich  kein  absoluter  Werth  des  Wassers  und  der  Triebkraft  denken,  da 
dieser  Werth  mit  Bücksicht  auf  die  Verschiedenartigkeit  der  die  Wasserkraft 
benfltsenden  industrieUen  Werke  nur  ein  relativer  sein  kann^.  (In  diesem  letzten 
Satze  liegt  ein  Verkennen  des  Wesens  einer  Interesseforderung,  die  stets  auf 
den  Ersatz  des  relativen,  d.  h«  des  im  concreten  Falle  dem  Beschädigten  enstan- 
denen  Nachtheiles  geht.)  —  Durch  die  moderne  Gesetzgebung  wird  tlbxigens 
nach  und  nach  dem  Walten  des  richterlichen  Ermessens  ein  grösserer  Spielraum 
gelaasen,  s.  bes.  §.  28  des  Ges.  über  das  Beichsgericht  y.  18.  Apiil  1869  B.  G.  B. 
Z.  44,  §.  59  des  Ges.  über  die  Errichtung  von  Gewerbegeiichten  v.  14.  Mai  1869 
R.  G.  B.  Z.  63,  §.  63  des  Ges.  über  d.  BagateUyerfahren  y.  27.  Apnl  1873  K. 
G.  B.  Z.  66,  §.  30  des  Enteignungsgesetzes  y.  18.  Februar  1878  B.  G.  B.  Z.  30 
(das  Gericht  hat  ohne  an  Beweisregeln  gebunden  zu  sein  über  die  zu  Mistende 
Entschädigung  zu  entscheiden),  §.  27  des  Markenschntzgesetzes  y.  6.  Jänner  1890 
ß.  G.  B.  Z.  19  (an  Stelle  der  Entschädigung  des  durch  einen  Eingriff  in  sein 
Karkenrecht  Verletzten  kann  auf  Verlangen  desselben  auf  eine  an  ihn  zu  ent- 
richtende, nach  freiem,  durch  die  Würdigung  aller  Umstände  geleiteten  Ermessen 
des  Gerichts  zu  bestinunende  Geldbusse  erkannt  werden).  Ueber  das  Ungenügende 
des  österreichischen  Schadenrechts  s.  Gutachten  y.  Banda  128  fg.  u.  Stroh al 
139  fg.  während  Pf  äff  ebend.  bes.  S..124  fg.  auf  Grund  der  Prot,  zum  a.  b. 
Gesetzb.  meint,  der  Fehler  liege  nur  darin,  dass  das  Gesetab.  seit  jeher  unrichtig 
aufgefasst  worden  sei. 

*«)  §.  216,  218  aUg.  Ger.  Odg. 
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man  der  Schätzung  zu  Grunde  legt.  Es  ist  daher  von  Wichtig- 
keit zu  bestimmen,  welche  Zeit  und  welcher  Ort  für  die  Schfttznng 
des  Interesses  massgebend  ist.  Im  Allgemeinen  lässt  sich  sagen, 
dass  der  Schätzung  die  Zeit  und  der  Ort**)  zu  Qrnnde  zu  legen 
ist,  wann  und  wo  der  Schaden  eingetreten  ist,  denn  die  Leistung 
des  Intei-esses  soll  den  Schaden  möglichst  ausgleichen  und  dieses 
geschieht  nur,  wenn  alle  individuellen  Umstände  berücksichtigt  w^en, 
die  den  Schaden  mehr  oder  weniger  empfindlich  machen. 

Fflr  bie  Bestimmung  des  Zeitpunktes,  wann  der  Schaden  ein- 
getreten ist,  lassen  sich  für  das  österreichische  Recht •^  folgende 
Regeln  aufstellen. 

Besteht  die  Beschädigung  in  der  Verletzung  oder  Vemichtimg 
einer  Sache,  oder  überhaupt  in  einem  Delicte,  so  ist  der  Schaden 
entstanden  in  dem  Augenblick,  in  welchem  der  Nachtheil,  welcher 
die  Folge  des  Delictes  bildet,  eingetreten  ist,  und  insbesondere  in 
dem  Augenblicke,  in  welchem  die  Sache  verletzt  oder  vernichtet 
wurde.  Der  Berechnung  des  Interesses  ist  daher  dieser  Zeitpunkt 
zu  Grunde  zu  legen  *^). 

Besteht  die  Beschädigung  in  der  Nichterffillung  einer  obliga- 
torischen Verpflichtung,  so  tritt  die  Beschädigung  des  Gläubigers 
erst  ein,  wenn  der  Schuldner  in  Verzug  gekommen  ist'*),  da  in 


•*)  Mommsen  230,  Cohnfeldt  252.  Vgl.  auch  Sintenis  C.  R.  §.86II.tt. 
8  und  4. 

*^)  Diese  Frage  ist  für  das  römische  und  gemeine  Recht  bestritten.  Die 
•hemchende  Lehre  nimmt  an,  dass  bei  actiottea  8tf%cH  juris  die  Zeit  der  Litiscon- 
testatiott,  bei  bonae  fidei  adiones  und  überhaupt  im  modernen  Rechte  (nach 
Unger  HäimerFs  Viertelj.  113  auch  im  österreichischen  Rechte)  die  Zeit  des 
ürtheiles  der  Schätzung  su  Grunde  zu  legen  ist;  doch  sind  die  Ansichten  sehr 
auseinandergehend.  Vgl.  Unterholzner  Schuld v.  1.  265,  Mommsen  217  fg., 
Cohnfeldt  29  fg.,  247  fg.,  Büff  Arch.  f.  civ.  Pr.  33.  101  fg.  241  fg.,  Dern- 
burg  P.  2  §.  44. 

«)  L.  9  D.  12.  3,  1.  8  §.  1  D.  13.  1,  1.  3  D.  13.  3,  1.  29  D.  25.  2,  1.  7 
§.  4  1.  11  §.  8  D.  43.  24,  1.  50  pr.  D.  47.  2,  §.  1332  a.  b.  G.  B.,  Savigny 
Syst.  6.  200,  Mommsen  227,  Cohnfeldt  249  fg.,  264,  Windscheid  P.  §.258 
Note  7  a.  E.,  Büff  a.  a.  0.  246,  Unger  HaimerPs  Vierte^'.  113.  —  lieber  die 
nach  der  lex  Äquüia  geltende  besondere  Bestimmung  s.  Mommsen  242  fg. 

»•)  L.  3.  4  D.  13.  3,  l.  5  pr.  D.  13.  6,  1.  37  D.17.  1,  1.  11  D.42.  1,  1.  59. 
60.  116  D.  45.  1;  vgl.  Savigny  Syst.  6;  208  fg.  —  Sintenis  C.  R.  §.  93  be- 
trachtet den  Zeitpunkt  der  Fälligkeit  als  den  massgebenden,  dagegen  Mommsen 
221  Note  9.  —  Windscheid  P.  §.  258  Note  7  will  wieder  bei  durch  den 
Schuldner  verursachter  Leistungsunmöglichkeit  den  Schaden  erst  eintreten  lassen. 
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einem  früheren  Zeitpunkte  das  Becht  des  Gläubigers  durch  den 
Schuldner  nicht  verletzt  wurde  und  sieb  daher  auch  nicht  annehmen 
lässt,  dass  die  Beschädigung  in  einem  früheren  Zeitpunkte  einge- 
treten ist.  Der  Schaden  tritt  also  hier  im  Momente  des  Ver- 
zages ein. 

Dieselben  Regeln  sind  auch  auf  den  entgangenen  Gewinn  an- 
zuwenden. Der  Gewinn  ist  von  dem  Zeitpunkte  an  als  entgangen 
anzusehen,  in  welchem  er,  falls  die  beschädigende  Handlung  nicht 
stattgefunden  hätte,  von  dem  Beschädigten  gemacht  worden  wäre"*^). 

Der  hier  festgestellte  Zeitpunkt  ist  für  die  Berechnung  des 
Interesses  nicht  nur  dann  massgebend,  wenn  die  Herstellung  des 
früheren  Zustandes  unmöglich  ist  und  die  Interessenforderung  da- 
her schon  von  vorneherein  auf  Geld  ging,  sondern  auch  dann,  wenn 
der  Beklagte  das  die  Herstellung  des  früheren  Zustandes  auf- 
erlegende TJrtheil  nicht  befolgt  und  in  Folge  dessen  die  Umwandlung 
der  Ersatzforderung  in  eine  Geldforderung  stattfindet.  Wollte  man 
einen  späteren  Zeitpunkt,  etwa  den  Zeitpunkt,  in  welchem  das  auf 
Herstellung  des  früheren  Zustandes  gehende  Urtheil  geschöpft 
wurde,  der  Interessenberechnung  zu  Grunde  legen,  so  könnte  da- 
durch der  Gläubiger  möglicher  Weise  nicht  den  ganzen  Schaden 
ersetzt  erhalten,  denn  dieses  geschieht  nur  dann,  wenn  der  Werth 
des  Interesses  im  Augenblicke  der  Beschädigung  oder  des  einge- 
tretenen Verzuges  veranschlagt  wird**). 

wenn  die  Forderung  eingeklagt  wird  (womit  ihm  die  Urtheilszeit  identisch  ist), 
weil  der  Gläubiger  erst  dann  die  Sache  erhalten  würde  und  er  durch  die  spätere 
Leistung  eigentlich  nur  den  ZeitYortheil  yerliere.  AUein  kann  der  Zeitvortheil 
sich  nicht  gerade  im  höheren  Werthe  der  Sache  aussprechen?  Büff  a.  a.  0. 
108  fg.,  246  hält  bei  Obligationen,  welche  auf  eine  Spedes  gehen,  insolange  keine 
mora  eingetreten  ist,  und  bei  geschuldeten  Quantitäten  überhaupt  deu  verabredeten 
Zahlungstag,  in  dessen  Ermanglung  den  Zeitpunkt  der  Litiscontestation  für 
den  entscheidenden,  wenn  hingegen  für  die  Schuld  einer  Species  mora  eingetreten 
ist,  so  soU  der  höchste  Werth,  den  die  Sache  in  dem  Zeiträume  von  dem  Ein- 
tritte der  mora  bis  m  ihrem  Untergange  oder  bis  zur  Condemnation  hatte,  zu 
Tergüten  sein. 

^^  Mommsen  224  ig. 

^)  Vgl.  Nippel  8.  182.  A.  M.  Mommsen  220,  welchem  hier  der  Zeit- 
punkt des  Urtheiles  entscheidend  ist»  weil  der  Gläubiger  dafür  entschädigt 
werden  soll,  daes  ihm  die  Herstellung  des  früheren  Zustandes  zur  Zeit  des  Ur- 
theiles nicht  geleistet  worden  ist.  Dies  ist  aber  nicht  richtig,  er  soll  dafür  ent- 
schädigt werden,  dass  überhaupt  der  frühere  Zustand  zu  bestehen  aufgehört  hat, 
was  in  vollem  Masse  nur  bei  Berücksichtigung  des  Interesse- Werthes  zur  Zeit 
der  Beschädigung  oder  des  Eintrittes  der  Mora  geschieht. 

Haienöhrl,  ObligationeDrecht.    I.    2.  Anfl.  19 
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Würde  sich  in  der  Folgezeit,  nach  dem  auf  diese  Weise  fiidrten 
Zeitpunkte  der  Interessenberechnung,  der  Werth  des  Interesses  yer- 
mindern,  so  bliebe  dieser  Umstand  auf  die  Höhe  der  Ersatzforde- 
rung ohne  Einfluss,  weil  eine  in  einem  bestimmten  Betrage  ein- 
mal entstandene  Forderung  durch  eine  solche  spätere  zufällige 
Werthverminderung  nicht  beeinträchtigt  werden  kann**).  Wenn 
hingegen  der  Werth  des  Interesses  in  der  Folgezeit  sich  erhöhen 
würde,  so  könnte  der  Gläubiger  diesen  höheren  Werth  nur  dann 
begehren,  wenn  nach  der  Sachlage  die  Wertherhöhung  als  ent- 
gangener Gewinn  angesehen  werden  kann  und  der  Ersatz  in  dem 
concreten  Falle  sich  auch  auf  den  entgangenen  Gewinn  erstreckt**). 

8.  Zinsen*). 

§.  20.  I.  Begriff  der  Zinsen  und  Fälle  der  Zinsen- 
forderung. Von  den  auf  natürlichem  Wege  aus  einer  Sache  ent- 
stehenden Früchten  unterscheiden  sich  jene  künstlichen  Nutzungen^), 
welche  man  durch  Vermittlung  eines  Rechtsverhältnisses^)  aus  einer 
Sache  ziehen  kann,  wenn  ein  Anderer  sie  gebraucht  und  dafür  eine 
Vergütung  bezahlt.  Diese  künstlichen  Nutzungen  werden  im  Gegen- 
satze zu  den  natürlichen  Früchten  juristische  Früchte,  Civil- 
Früchte*)  genannt.    Sie  sind  ihrer  Benennung,  ihrer  Natur  und 


•*)  L.  37  D.  17.  1:  Neutri  —  fritstratio  siui  prodesse  ddfet,  Ungar  HaimerlV 
Viertelj.  117  Note  10. 

»•)  Vgl.  Zeiller  3.  767. 

'*')  Dig.  XXn.  1  de  uauris,  et  fructibus  et  ommbuB  aocessionibus  et  mora. 
C.  rv.  32  de  um«m,  Fiitz  Erlänterungen  zu  Wening-Logenheim  2.  20  fg., 
HolzBchuher  Theorie  d.  gem.  Oiy.  R.  3.  40  fg.;  Mommsen  Beiträge  z.  Obli- 
gationenrecht 3.  235  fg.,  Unter  holzner  Schuldverhältnisse  1.  309  fg,,  Koch 
Forderungen  1.  91  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  227—229,  Vangerow  Pandekten 
§.  75—79,  Savigny  System  6.  122  fg.,  Sintenis  Ciyilrecht  §.  87,  Arndts 
Pandekten  §.  207—210,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  259—261,  Dernhurg 
Pandekten  2  §.  28  fg.,  Unger  in  HaimerPs  Viertelj.  14.  117  fg.,  Randa  Lehre 
von  den  Zinsen  u.  der  Conventionalstrafe  (1869),  Schey  OhhgationsverUÜtnisse 
d.  österr.  a.  Privatrechts  1.  129  fg.,  Krainz  System  d.  österr.  a.  Privatreehtf 
2,  1.  128  fg.,  Begelsherger  in  Endemann^s  Handbuch  2.  495  fg. 

*)  S.  hierüber  Unger  Pr.  R.  1.  468  fg. 

*)  L.  62  pr.  D.  6.  1:  veetura,  sktit  usura,  tum  natura  pervenit,  aed  wrt 
percipitur,  Windscheid  P.  §.  144. 

«)  Arndts  P.  §.  55,  Unger  Pr.  R.  1.  469  u.  Vierte^.  117,  Randa  5.  Die 
römischen  Quellen  rechnen  nur  die  natürlichen  Nutzungen  aus  einer  Sache  in 
den  Früchten  (1.  121  D.  50.  16)  und  sagen  von  Zinsen  und  Miethgeldem,  dae^ 
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ihrer  rechtlichen  Behandlungsart  nach  verschieden,  je  nachdem  die 
gebranchte  Sache  vertretbar  ist  oder  nicht.  Hat  der  Olänbiger 
vertretbare^)  Sachen  za  fordern,  so  besteht  die  Vergütung  für  die 
einstweilige  Entbehrung  ihres  Genusses*)  gewöhnlich  in  einer  ge- 
wissen (nach  Zahl,  Mass  oder  Gewicht  be^immten)  Menge  von 
Sachen  gleicher  Gattung,  welche  der  Schuldner  neben  der  Haupt- 
forderung zu  leisten  hat.  Diese  Mehrleistung,  welche  meist  ver- 
hältnissmässig  nach  dem  Betrage  und  nach  der  Zeitdauer  berechnet 
wird,  nennt  man  Zinsen  {tLsurae)\  sie  sind  also  eine  Vergütung, 
welche  Jemandem  für  den  entbehrten  Gebrauch  einer  Quantität 
vertretbarer  Sachen,  die  er  von  einem  Andern  zu  fordern  hat,  in 
gleichartiger •)  Leistung  zukommt^. 

Um  von  Zinsen  sprechen  zu  können,  ist  nothwendig: 

1.  Das  Vorhandensein  einer  Hauptschuld®)  (Capital,  Hauptstock, 

sie  ]pro  fructibus  aocipiuntur,  vicetn  fructuum  obtinent  u.  dgl.  m. ,  1.  29  D.  5.  3, 
l  19  pr.  1.  34.  36  D.  22.  1,  Windscheid  P.  §.  144  Note  10. 

*)  Bei  nicht  vertretbaien  Sachen  kommen  Mieth-  und  Pachtgelder  u.  dgl. 
TOT,  Unger  Pr.  R.  1.  469  u.  Vierte^.  119  Note  1,  Randa  6. 

'^)  Bei  Rechtsgeschäften  liegt  in  den  Zinsen  möglicherweise  auch  eine  Asse- 
curanzprämie  für  die  dem  Gläubiger  entstehende  Gefahr,  dass  er  seine  Forderung 
Dicht  werde  einbringen  können  (vgl.  1.  10  §.  8  D.  17.  2,  Thöl  H.  R.  ].  992 
fg.);  die  Assecuranzprämie  drückt  sich  darin  aus,  dass  der  Preis. für  den  Gebrauch 
der  Sachen,  die  Zinsen,  höher  gestellt  wird,  Endemann  H.  R.  §.  92  Note  4. 

*)  §.  999  a.  b.  G.  B.  Besteht  die  Yergtttung  nicht  in  Sachen  derselben 
Hattang,  wie  die  zum  Gebrauche  überlassenen  Sachen,  so  kann  man  nur  Ton 
einer  Leistung  in  vkem  umrarunif  aber  nicht  Ton  Zinsen  sprechen,  1.  11  §.  1 D. 
20.  1,  1.  14.  17.  C.  4.  32,  vgl.  auch  den  angehobenen  §.  996  a.b.  G.B.,  Unger 
Vieruy.  119  Note  1,  Randa  8.  A.  M.  jedoch  Schey  132  fg. 

')  Puchta  P.  §.  227,  Windscheid  P.  §.  269.  Wenn  Unterholzner 
Schuldv.  1.  309,  Seuffert  P.  §.  231,  Sintenis  C.  R.  §.  87,  Arndts  P.  ^207, 
Dernbnrg  P.  2  §.  28,  Unger  Vierte^.  117,  Randa  5,  Stubenrauch  2.  341 
and  Krainz  Syst.  2,  1.  128  in  die  Definition  noch  hineiunehmen,  dass  die  Zinsen 
nach  VerhältniBS  des  Betrages  und  der  Zeitdauer  bestimmt  sein  müssen,  so  ist 
dagegen  zu  bemerken,  dass  dies  wohl  gewöhnlich  der  FaU,  begrifflich  aber  nicht 
nothwendig  ist.  Zinsen  im  engeren  und  im  weiteren  Sinne  zu  unterscheiden,  je 
nachdem  dieses  Begriffsmerkmal  aufgenommen  wird  oder  nicht,  wie  Schey  129 
fg.  will,  ist  unbegründet.  Ebenso  ungerechtfertigt  ist  es  mit  Dernbnrg  a.  a.0. 
zn  sagen,  dass  die  Zinsen  eine  „nach  Procenten  bemessene^  Vergütung  sei,  denn 
jede  andere  Bemessungsart  kann  ebenso  gut  vorkommen.  Dagegen  auch  Schey 
130  Note  6. 

«)  Puchta  P.  §.  227,  Arndts  P.  §.  342,  Windscheid  P.  §.  269,  Dern- 
bürg  a.  a.  0.,  Unger  Vierte^j.  117,  Randa  6.  Das  all.  bgl.  Ges.  B.  behandelt 
die  Zinsen  grösstentheils  in  dem  Hauptstücke  von  dem  Darleihensyertrage,  es 

19* 
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sor8%  Caput  ^^),  denn  nur  unter  Yoraassetzung  einer  solchen  kann 
von  einer  Vergütung  for  den  entbehrten  Gebrauch  des  Gegenstandes 
dieser  Hauptschuld,  also  von  Zinsen  die  Rede  sein.  Dadurch  unter- 
scheiden sich  die  Zinsen  von  anderen  Zahlungen,  welche,  in  ähn- 
licher Weise  wie  die  meisten  Zinsen,  in  bestinamten  Zeitabschnitten 
fällig  werden,  denen  jedoch  eine  Capitalsforderung  nicht  zu  Grande 
liegt  (Renten"). 

Das  Recht  auf  die  Zinsen  gehört  zu  den  accessorischen  oder 
Nebenrechten  ^^),  welche  nur  in  Bezug  auf  ein  anderes  (das  Hanpt-) 
Recht  entstehen  können.  Eine  Folge  der  accessorischen  Eigenschaft 
der  Zinsenverbindlichkeit  liegt  darin,  dass  der  Zinsenlauf  aufhört, 
sobald  die  Hauptforderung  durch  Zahlung^*)  oder  auf  andere  Weise, 


ist  jedoch  nicht  noth wendig,  dass  das  Capital,  wofür  man  Zinsen  zahlt,  gerade 
auf  Grund  eines  Darleihensvertrages  geschuldet  wird,  die  Bestimmangen  dei 
§§.  993  fg.  gelten  in  gleicher  Weise  fttr  alle  Arten  von  Zinsen,^  Entsch.  b. 
Glaser  u.  Unger  Nr.  170;  ygl.  auch  Kirchstetter  512,  Kanda  5. 

•)  L.  20  D.  22.  1,  1.  68  §.  1  D.  26.  7,  1.  4  C.  4.  34. 

*«)  L.  un.  §.  2  C.  Theod.  4.  19. 

")  Arndts  P.  §.  207,  Unger  Viertelj.  119  Note  1,  ßanda  ö,  Dernburg 
a.  a.  0.  Note  5,  vgl  Nov.  190  c.  1,  §§.  630,  687,  1284,  1480  a.  b.  G.  B.  Die 
Unterscheidung  zwischen  Zinsen  und  Beuten  war  besonders  wichtig  so  einer 
Zeit,  in  welcher,  wie  im  Mittelalter,  Zinsverbote  bestanden,  Koch  Ford.  1. 151  fg., 
Gerber  d.  Pr.  B.  §.  188  Note  2,  Unger  Vierte^.  119  Note  1,  Banda  5  Not« 
6,  Eniep  Mora  2.  228  fg. 

**)  Unger  Viertelj.  117,  Banda  7,  Erainz  a.  a.  0.  Mit  Unrecht  wird 
dieser  Satz  bekämpft  von  Schey  133  fg.,  der  denn  auch  daran  unrichtige  Folge- 
rungen knüpft.  Ueber  den  Begriff  der  accessorischen  oder  Nebenrechte  s. 
Unger  Pr.  B.  1.  596  fg.  Wegen  des  Mangels  einer  zu  Grunde  liegenden 
Hauptschuld  sind  keine  Zinsen:  die  fixen  Zahlungen  an  die  GeseUschafter  ans 
dem  Gesellschaftsfonde  nach  Art.  106  H.  G.,  die  an  die  Actionftre  während  der 
Vorbereitungszeit  des  Unternehmens  zn  bezahlenden  fixen  Beträge,  Art.  217  H.  G., 
und  überhaupt  die  aus  dem  Geechftftsgewinne  an  offene  HandebgeseUsdiafter, 
Commandisten  oder  Actionäre  zu  leistenden  Dividenden,  Art.  106 — 108,  161,197, 
217  H.  G.,  denn  da  diese  Gesellschafter  Eigenthümer  des  Geschäftsfonds  sind,  so 
kann  man  nicht  von  einer  Forderung  derselben  an  die  Gesellschaft  reden,  Mem 
man  an  sich  selbst  nichts  schulden  kann,  und  es  liegt  demnach  diesen  Zahlungen 
keine  principale  Schuldforderung  zu  Grunde,  Banda  6,  Hahn  H.  6.  1. 
322  fg.,  Benaud  Becht  d.  ActiengeseUschaften  610  fg.,  Dernburg  a.  a.  0. 
Auch  die  aus  dem  Verhältnisse  der  Zinsengarantie  von  dem  Staate  an  Actien- 
geseUschaften zu  leistenden  Zahlungen  sind  wegen  des  Nichtvorhandenseins  einer 
Hauptschuld  nicht  als  Zinsen  anzusehen,  Banda  5,  6  Note  9. 

")  L.  7  D.  22.  1,  Unger  Pr.  B.  1.  600  Note  19  u.  603,  Schey  134. 
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z.  B.  darch  Novation")  erloschen  ist.  Die  Abhängigkeit  der  Zins- 
forderong  von  der  Hauptforderung  geht  jedoch  nicht  so  weit,  dass 
mit  dem  Erlöschen  der  Hauptforderung  jeder  Anspruch  auf  die 
Zinsen  aufhören  muss,  denn  wenn  Zinsen  vor  dem  Erlöschen  der 
Hauptforderung  aufgelaufen  und  unbezahlt  geblieben  sind,  so  ist  ein 
nachträgliches  Einfordern  oder  Einklagen  derselben  immerhin  ge- 
stattet^*). Hierbei  wird  jedoch  vorausgesetzt,  dass  in  dem  Geschäfte, 


»*;  L.  18.  27  D.  46.  2,  §.  1378  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  B.  l.  600  Note  19. 

»*)  Brin«  P.2.Ö61,  Windscheid  §.2ö9  Note8,  ünger  Pr.B. a.a.O.  und 
Viertelj.  121  Note  ö,  Banda  1,  23.  Das  Tömische  Becht  unterscheidet  Zinsen, 
welche  blos  materiell  als  accessorisches  Becht  bestehen,  formell  aber  Gegenstand 
€iner  für  sich  bestehenden  Verbindlichkeit  sind,  und  solche,  welche  auch  formeU 
nur  als  Bestandtheil  der  Hauptverbindlichkeit  in  Betracht  kommen  können;  s. 
hieräber  im  Allgemeinen:  Sayigny  Syst.  6.  127  fg.,  Arndts  P.  §.  207  Note  5, 
Windscheid  P.  §.  269  Note  10,  Dernburg  P.  2.  §.  29,  ünger  Pr.  B.  1. 
€02  fig^.,  Banda  24  Note  59.  Der  Unterschied  zwischen  diesen  zwei  Arten  von 
Zinsen  besteht  darin,  dass  letztere  officio  judki8  (über  den  Sinn  dieses  Ausdrucks 
s.  Arndts  a.  a.  0.,  Wächter  £r5rt.  2.  48,  Heimbach  Lehre  von  d.  Creditum 
484,  dann  Gimmerthal  Arch.  f.  civ.  Pr.  61.  371  fg.,  welcher  die  Ver|)flichtung 
iTkt  Zahlung  yor  Officialzinsen  erst  durch  den  richterlichen  Spruch  entstehen 
ässt,  wogegen  bes.  Buhstrat  Arch.  f.  civ.  Pr.6ö.  287  fg.)  berücksichtigt  werden, 
d.  h.  ohne  dass  sie  in  der  Formel  spedeU  erw&hnt  werden,  und  dass  sie  nicht 
mit  abgesonderter  KLige  verfolgt  (Puchta  P.  §.  227,  Windscheid  a.  a.  0., 
ünger  Pr.  B.  1.  602  Note  28,  Banda  24  Note  59),  und  daher,  sobald  das 
i'apital  zurückbezahlt  oder  das  Becht  auf  dasselbe  sonstwie  erloschen  ist,  nicht 
mehr  —  nachträglich  —  gefordert  werden  können  (1.49  §.1  D.  16.1,  Wächter 
wtirt.  Pr.  B.  2.  343,  Sintenis  C.  B.  §.  87  Note  24,  Arndts  a.  a.  0.,  Unger 
Pr.  B.  1.  606;  für  unzulässig  halten  dies  selbst  im  FaUe  eines  besonderen  Vor- 
behalts bei  der  Capitalszahlung  Sayigny  Syst.  6.  452  Note  r,  Arndts  a.  a.  0. 
Note  5).  Hierher  gehören  besonders  die  Verzugszinsen  (1.  49  §.  1  D.  19.  1,  1. 
54  pr.  D.  19.  2,  1.  23  D.  44.  2,  1.  13  C.  4.  32,  1.  4  C.  4.  34,  Windscheid 
a.  a.  0.  Unger  Pr.  1.  606  Note  40,  Banda  24  Note  59),  und  dann  vertrags- 
mässig  bedungene  Zinsen,  wenn  der  Vertrag  keine  atipulatio  war  (1.  24  D.  19. 
0,  1,  3.  4  C.  4.  32,  Paul  sent.  rect.  2.  14  §.  1,  Windscheid  a.  a.  0.,  Unger 
Pt.  B.  1.  602  Note  28,  Banda  a.  a.  0.).  Die  formell  für  sich  bestehende 
Zinsenforderong  hingegen  {usnrae  in  Migatume)  dürfen  nur  dann  zugesprochen 
werden,  wenn  sie  in  der  formula  ausdrückliche  Erwähnung  gefunden  haben, 
für  diese  Art  Zinsen  ist  auch  eine  abgesonderte  Klage  möglich,  welche  selbst 
nadi  dem  Erlöschen  der  Hauptforderung  eingebracht  werden  kann  (1.  23  D.  44. 
2,  1.  75  §.  9  D.  45,  1,  1.  1  C.  3.  1,  Arndts  P.  §.  207).  Nach  gemeinem  Bechte 
ifit  es  streitig,  ob  diese  Unterscheidung  noch  heut  zu  Tage  Geltung  habe  (dafür : 
Hupfner  Beiträge  z.  civüger.  Praxis  2.  1  fg.,  Holzschuher  3.  49,  Wächter 
wtirt.  Pr.  B.  2.  341  fg.,  Koch  Ford.  1.  99.  122  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  87  II; 
dagegen:  Glück  Erl.  d.  Pand.  4. 428 fg.,  21.  63,  Westphal  Lehre  y.  Kaufe  418, 
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durch  welches  die  Hauptfordenuig  erlosch,  kein  ausdrücklicher  oder 
stillschweigender  Verzicht  auf  die  Zinsen  gelegen  war^*). 

Erlischt  die  Hauptforderung  durch  Verjährung,  so  sind  damit 
auch  die  sämmtlichen  Zinsrückstände  als  durch  Verjährung  erloschen 
anzusehen,  selbst  wenn  Ar  die  einzelnen  fällig  gewordenen  Zins- 
i*aten  an  sich  die  Verjährungszeit  noch  nicht  eingetreten  wäre^'). 
Dieses  kommt  daher,  weil  die  in  der  Veijährung  liegende  Vermuthung 
des  Nichtbestandes  der  Forderung  nicht  dahin  geht,  dass  die  Forde- 
rung gerade  im  letzten  Augenblicke  der  Verjährungszeit  zu  bestehen 
aufhörte,  sondern  nur  dahin,  dass  sie  überhaupt  nie  bestand  oder 
im  Laufe  der  Veijährungszeit  erloschen  ist.    Mit  dieser  Annahme 


Arndts  krit.  Viertelj.  5.  181  fg..  Ran  da  24  Note  59),  und  insbesondere  ob  bei 
Annahme  der  Capitalszahlung  die  Zahlung  auch  der  formell  nicht  für  sich  be- 
stehenden Zinsen  mit  Rechts  Wirksamkeit  sich  vorbehalten  werden  könne  (dafür: 
Koch  Ford.  1. 12Ö fg.,  Windscheid  P.§.269  Note  12;  dagegen:  Holzschuher 
3.  49  fg.,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  343,  Sintenis  C.  R.  §.  87  Note  24, 
Westerburg  Arch.  f.  pract.  Rechtsw.  9.  247  fg.).  Die  Ansicht  der  Praxis  ist 
schwankend,  s.  Windscheid  a.a.O.,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.227  Note  e  und 
W Achter  a.  a.  0.  Note  18.  Carus  selbständige  Elagbarkeit  der  gesetzUcfaea 
Zinsen  (1876),  hat  unter  Zustimmung  von  Regelsberger  kr.  Vierte^.  19. 303  fg. 
versucht,  gegen  die  herrschende  Lehre  den  Nachweis  zu  fuhren,  dass  die  gesetz- 
lichen Zinsen  nach  Justinianischem  und  heutigem  Rechte  formeU  ebenso  selb- 
ständig sind,  wie  die  Conventionalzinsen.  —  Im  österreichischen  Rechte  findet 
sich  kein  Anhaltspunkt  für  die  Unterscheidung  der  beiden  Arten  von  Zinsen. 
Die  Ertheilung  einer  Quittung  über  das  gezahlte  Capital  begründet  nach  §.  1427 
a.  b.  G.  B.  nur  die  Vermuthung,  dass  auch  die  Zinsen  gezahlt  seien,  welche 
Vermuthung  durch  Gegenbeweis  entkräftet  werden  kann.  Die  Regel  dieses 
Paragraphen  wird  ganz  allgemein  ausgesprochen  und  muss  daher  ffla  aUe  Arten 
von  Zinsen,  auch  für  Verzugszinsen,  gelten,  Unger  Pr.  R.  1.  606  Note  41  und 
Vierte\j.  118,  Randa  25.  Nach  österreichischem  Rechte  sind  es  vielmehr  nur 
mehr  die  Processkosten,  auf  welche  es  keine  abgesonderte  Klage  gibt  und  die 
zugleich  mit  der  Hauptforderung  eingeklagt  werden  müssen,  §.  403  a.  6.  0.. 
Unger  Pr.  R.  1.  605,  Randa  25  Note  59;  doch  geht  Unger  gewiss  zu  weit. 
wenn  er  annimmt,  dass  sobald  das  Recht  auf  das  Capital  erloschen  ist,  die  rück- 
ständig gebliebenen  Processkosten  nicht  mehr  in  Anspruch  genommen  werden 
können.  Wenn  man  im  Laufe  des  Processes  die  Hauptschuld  gezahlt  erhalten 
hat,  so  ist  ein  nachträgliches  Einfordern  oder  (wenn  die  Zahlung  der  Haupt- 
schuld vor  der  ürtheilsschöpfung  vor  sich  gegangen  ist)  selbst  ein  besonderer 
gerichtlicher  Zuspruch  der  Processkosten  allerdings  zulässig,  wie  auch  von  der 
Praxis  aUgemein  angenommen  wird. 

»«)  Unger  Vierte^.  122  Note  8,  Randa  11. 

^^  Dieser  Satz,  welcher  für  das  römische  Recht  durch  1.  26  pr.  C.  4.  32 
ausser  Zweifel  sresetzt  ist  (s.  Unterholzner  Verjährungslehre  2.  318,  Puchta 
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lässt  sich  aber  das  EiBfordem  der  bis  zu  dem  Ende  der  Veijährungs- 
zeit  abgelaufenen  Zinsen  nicht  vereinbaren  ^®). 

2.  Der  Gegenstand  der  Hauptforderung  muss,  wie  schon  her- 
vorgehoben worden  ist,  in  einer  Quantität  vertretbarer  Sachen  ^*)  be- 
stehen^, denn  nur  unter  dieser  Voraussetzung  können  die  Zinsen 
mit  dem  Gegenstande  der  Hauptforderung  gleichartig  sein.  Der 
gewöhnlichste  und  am  häufigsten  vorkommende  Gegenstand  der 
Zinsenverbindlichkeit  ist  Geld,  doch  können  auch  auf  andere  Quan- 
titäten gehende,  zinstragende  Forderungen  vorkommen  ^^). 

3.  Zum  Entstehen  einer  Zinsenverbindlichkeit  gehört  ein  be- 
sonderer rechtlicher  Grund--).    Dieser  Grund**)  kann  liegen: 


Volles,  §.227  fg.,  Savigny  Syst.  5.  311,  Koch  Ford.  1.  138,  Brinz  P.  2.  564 
Note  2,  Windscheid  P.  §.  107  Note  8,  Dernburg  P.  2  §.  28  Note  8),  wird 
für  das  österreichische  Becht  bestritten  von  Pachmann  Verjährung  44  (unter 
Zustimmung  von  Stubenrauch  2.  844  und  Banda  7  Noteil),  der  mit  Dabe- 
low  Veijährung  2.  172  fg.  die  Bestimmung  der  1.  26  pr.  cit.  für  eine  anomale 
Singularität  des  römischen  Bechts  ansieht.  S.  aber  dagegen  Unger  Pr.  B.  4. 
604  Note  35  und  2.  437,  Schey  134,  Krainz  Syst.  1.  444  unter  verschiedener 
Motivirung.  Dagegen  kann  auch  das  Becht  auf  die  Zinsen  durch  Verjährung 
erlöschen,  die  Hauptforderung  aber  fortbestehen,  Unger  Pr.  B.  1.  601. 

*^)  Unger  Pr.  B.  1.  604  Note  35.  Anders  Dernburg  a.  a.  0.,  welcher 
den  Satz  nur  durch  Opportunitätsgründe  rechtfertigen  wiU. 

^^  Ueber  die  Identität  beider  Begriffe  s.  oben  §.  15  bei  Note  10. 

^)  Die  Sache  könnte  nur  dann  eine  nicht  vertretbare  sein,  wenn  sie  in 
Geld  yeranschlagt  wird,  1.  3  §.  4  1.  17  §.  8  D.  22.  1,  1.  5  pr.  D.  50.  10,  1.  25 
C.  4.  32,  Schilling  Inst.  §.  2242,  Seuffert  P.  §.  231,  Sintenis  C.  B.  §.  87. 
1.  a.  E.  bes.  Note  7,  Windscheid  P.  §.  269  Note  2,  Unger  Viertel).  119 
Note  1,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  12.  334. 

«)  L.  12.  23.  C.  4.  32,  §§.  984  (über  die  in  diesem  Paragraphen  und  über- 
haupt im  aUg.  bgl.  Gesetzb.  vorkommende  Verwechslung  der  Verbrauchbarkeit 
von  Sachen  mit  deren  Vertretbarkeit  s.  oben  §.  15  Note  9),  §.  993  a.  b.  G.  B., 
Savigny  Syst.  6.  124,  Schilling  Inst.  §.242,  Windscheid  P.  §.  259,  Unger 
Pr.  B.  1.  469  u.  Vierte^j.  117,  Banda  5. 

»)  Windscheid  P.  §.  259,  Banda  9. 

^  Auf  Grund  der  missveistandenen  1.  6  pr.  D.  22.  1  wurde  auch  das  Ent- 
stehen einer  Zinsenforderung  durch  Veijährung  angenommen,  Dabelow  Verjäh- 
rung 1.  440,  Gesterding  Irrthümer  d.  Bechtsgelehrten  1  ig.  und  auch  Koch 
Ford.  96  fg.,  für  dass  österreichische  Becht  Nippel  9.  10  fg.  u.  Schey  135 
Note  34.  Diese  Ansicht  wird  heut  zu  Tage  mit  Becht  verworfen,  Unterholzner 
VeijÄhmngslehre  2.  281  fg.,  Keller  in  SeU's  Jahrb.  3.  171  fg.,  Fritz  Erläute- 
rungen 2.  dOfg.,  Sintenis  C.  B.  §.  87  Note4,  Holzschuher  3. 43 fg.,  Arndts 
P.  §.  207  Note  4.  Windscheid  P.  §.  259  Note  7  und  für  das  österreichische 
S«cbt  Scheidlein  Miscellen  5  §.37,  Winiwarter  in  Materialien  8.  81  fg.  und 
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a)  In  dem  ausgesprochenen  Privatwillen,  welcher  eine  Obliga- 
tion anf  Zinsenzahlung  begründet.  In  diesem  Falle  entsteht  die 
Zinsenverbindlichkeit  dnrch  ein  Rechtsgeschäft,  also  insbesondere 
durch  Vertrag,  aber  auch  durch  einseitiges  Versprechen  oder  testa- 
mentarische Verfügung  {icsurae  conventionales,  testamentariae**). 

b)  Es  gibt  aber  auch  Fälle,  in  welchen  auf  Grund  einer  all- 
gemeinen Rechtsregel  eine  Zinsenverbindlichkeit  mit  einer  Qeld- 
schuld**^)  sich  verbindet,  ohne  dass  es  auf  den  betheiligten  Privat- 
willen ankommt^*).  Die  Fälle,  in  welchen  man  solche  gesetzliche 
Zinsen^')  zu  zahlen  hat,  sind  folgende: 

aa)  Bei  Verzögerung  der  Zahlung  einer  Gteldforderung  sind 
von  dem  Tage,  an  welchem  der  Verzug  beginnt,  bis  zur  wirklichen 
Erfüllung  Zögerungszinsen,  Verzugszinsen   zu   entrichten*^). 


bgL  jRecht  5.  189,  ünger  Pr.  R.  2.  269  Note  66  n.  Viertelj.  121  Note  4.  Vß:l. 
auch  Entßch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  5510.  —  Mtthlenbruch  P.  §.  361, 
Koch  Pord.l.  95,  Seuffert  P.  §.232  Note  10  und  Sintenis  CR.  §.87  Note4 
nehmen  bei  durch  längere  Zeit  erfolgter  Zinszahlung  eine  Vermuthung  fOr  die 
Zinsbarkeit  der  Hauptforderung  an. 

**)  L.  3  §.  6  D.  33.  1,  1.  10  D.  5.  12,  Sintenis  C.  R.  §.  87  Note  10, 
Windscheid  P.  §.  259,  Randa  9,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  1318. 

-^  Hofdecret  v.  18.  J&nner  1842  J.  G.  S.  592,  Savigny  Syst.  6.  137, 
Seuffert  P.  §.  232  Note  3,  Koch  Ford.  1.  100,  Mommsen  Beitr.  3.  236, 
üngcr  Viertelj.  117,  119  Note  3.  Randa  8,  Hartmann  rechtlicher  Begriif  d. 
Geldschuld  43,  Madai  Mora  334,  Kniep  Mora  2.  222,  254. 

-^)  Darüber,  dass  dieser  Satz  nicht  dahin  auszudrucken  sei,  dass  die  Zinsen- 
verbindlichkeit „aus  dem  G^etze*^  entstehe  s.  Unger  Pr.  R.  2.  4  und  Viertelj. 
119  Note  3. 

*')  ümrae  legales  —  Legitimae  tisurae  (1.  4  §.1  D.  22.  2)  sind  die  gesete- 
lich  erlaubten,  nicht  die  gesetzlichen  Zinsen  Windscheid  P.  §.  259 Note 7 a. E., 
Unger  Viertelj.  122  Note  9,  Randa  20  Note  47. 

-^)  Zu  den  Verzugszinsen  gehören  nach  österreichischem  Rechte  auch  die 
Processzinsen,  d.  h.  die  Zinsen,  welche  der  Beklagte  von  der,  Klage  an  zq  zahlen 
hat.  Diese  Zinsen  sind  nichts  anderes  als  Verzugszinsen,  weil  die  Klage  als 
Mahnung  zu  betrachten  ist  und  der  Beklagte  daher  durch  die  Zustellung  der 
Klage  stets  in  Verzug  gesetzt  wird,  Randa  19  Note  43,  vgl.  auch  Entsch.  b. 
Glaser  u.  Unger  Nr.  2948.  A.^M.  Unger  Pr.  R.  2.  547  Note  43,  allein  seine 
Behauptung,  dass  ein  Schuldner  als  Beklagter  auch  nicht  in  mora  sein  kOnne, 
tri£Pt  wegen  §.  1334  a.  b.  G.  B.  nicht  zu;  s.  unten  §.  83.  I.  3  a.  Wohl  aber 
muss  man  Unger  a.  a.  0.  u.  Viertelj.  130  fg.  Noten  8  u.  9,  Stubenrauch  3. 
697  Note  2  und  Randa  a.  a.  0.  beistimmen,  dass  die  allgemeine  Osterreichisdie 
Praxis  (Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  653,  6375,  anders  jedoch  7346,  ebenso 
Hoffbauer  im  Juristen  5.  335  fg.)  ungerechtfertigt  ist,  welche  den  Lauf  der 
Verzugszinsen  vom  Klagstage,  d.  i.  von  dem  Tage  der  Erhebung  der  Klage  und 
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Diese  Zinsen  gelten  als  ein  gesetzlich  festgestelltes  Interesse  für 
die  verzögerte  Zahlung  ^^),  es  ist  daher  einerseits  nicht  nöthig,  die 
Existenz  oder  Höhe  des  durch  die  YerzögeiTing  yerorsachten 
Schadens  zu  erweisen^),  anderseits  ist  aber  auch  der  Nachweis 
eines  höheren  Interesses  ausgeschlossen^^). 

hb)  Bei  Bückstellung  des  auf  Grund  eines  wucherischen  Ge* 
Schäfte  Erhaltenen,  s.  unten  II.  1,  dann  bei  Aufhebung  eines  Ver- 
trages s.  §§.  90.  n,  92.  n  2  u.  93.  IL 

cc)  In  einem  handelsrechtlichen  Falle  sind  die  Zinsen  schon 
von  dem  Tage,  an  welchem  die  Hauptforderung  fäUig  geworden 
ist,  zu  bezahlen ^^),  ohne  dass  ein  Verzug  eingetreten  sein  muss; 


nicht  von  dem  Tage  der  ZusteUung  derselben  an  den  Beklagten  beginnen  lässt. 
Dagegen  auch  bes.  Bnchka  Einflnes  des  Processes  2.  166,  167.  S.  ttbrigens  hin- 
sichtlich der  Prooesssinsen  des  löm.  Rechts  noch  Windscheid  P.  §.  129. 

**)  Sie  gebühren  daher  auch  fttr  nnyeiEinsliche  Geldforderungen.  Wurden 
gferingere  als  die  gesetzlichen  Verzugszinsen  vertragsmässig  bestimmt,  so  ist 
auch  die  Differenz  vom  Tage  des  Verzuges  zu  bezahlen;  Holz  schuh  er  3.  51, 
£och  Ford.  1.  120,  Nippel  8.  214,  Winiwarter  4.  594,  Stubenrauch  2. 
699  fg.,  ünger  Viertelj.  183  Note  11,  Banda  13  fg.,  Brix  aUg.  Handelsgesetz- 
buch 303,  Schey  130  Note  3,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  9773. 

*^  Dies  muss  man  annehmen  wegen  der  bestimmt  lautenden  Fassung  der 
^«rreichischen  Gesetze:  §.995  a.  b.  G.  B.  „Wenn  jemandem  Zinsen  —  aus  dem 
Gesetze  gebühren;  so  sind  4  vom  Hundert  u.  s.  w.  zu  entrichten";  §.  1338: 
.Der  Schade,  welchen  der  Schuldner  seinem  Gläubiger  durch  Verzögerung  der 
bedungenen  Zahlung  des  schuldigen  Capitales  zugefügt  hat,  wird  durch  die  von 
dem  G^etze  bestimmten  Zinsen  vergütet^;  Gesetze  vom  14.  Juni  1868  B.  G. 
B.  Z.  62  u.  Yom  15.  Mai  1885  R.  G.  B.  Z.  77  §.  2:  „Wenn  Zinsen  —  aus  dem 
Gesetze  gebühren,  so  gelten  (6)  5  yom  Hundert**.  Diese  Ansicht  vertreten  denn 
auch  die  meisten  SchriftsteUer  über  Österreichisches  B«cht,  so  Zugschwerdt 
Schadenersatz  90  Nussbaumer  Mass  d.  Schadenersatzes  104,  Zeiller  3.  768, 
Nippel  8.  213,  Stubenrauch  2.  699,  Banda  14  fg.  A.  M.  jedoch  Unger 
Viertelj.  132  Note  11  (vgl.  auch  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  4891),  womit 
sich  vom  legislatorischen  Standpunkte  einverstanden  erklärt  hat  Banda  a.  a.  0. 

»»)  Nippel  8.  213,  Winiwarter  4.  593,  Stubenrauch  2.  699,  Kirch- 
stetter  658,  Unger  Viertelj.  1^*  Banda  13,  Strohal  in  Gutachten  166. 
Nach  gemeinem  Bechte  ist  eine  Mehrforderung  allerdingB  nicht  ausgeschlossen, 
Beichsdep.  A.  1600  §.  139,  Tgl.  Koch  Ford.  1.  120  fg.,  Madai  Mora  359  fg., 
Wolff  Mora  452  fg.,  Kniep  Mora  2.  239  fg.,  Fritz  Erläuterungen  2.  56  fg., 
Seuffert  P.  §.  233,  Savigny  Syst.  6.  135,  Sintenis  C.  K.  §.  87.  HI.  A, 
Arndts.  P.  §.  210  Note  3,  Windscheid  P.  §.  280  Note  8,  ünger  Vierte\j. 
132  Note  11. 

*>)  Wann  dies  nach  römischem  Bechte  der  Fall  ist  s.  bei  Windscheid  P. 
§.  278  Note  13. 
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Art.  289  H.  G.  verordnet  nämlich,  dass  von  Forderungen  —  worunter 
nur  Geldfordemngen  verstanden  sein  können  —  ans  beiderseitigen 
Handelsgeschäften  zwischen  Eanfleuten  auch  ohne  Verabredung 
oder  Mahnung  vom  Tage  der  Fälligkeit^  Zinsen  zu  bezahlen  sind^'^). 

dd)  Eine  weitere  singulare  Bestimmung  des  Handelsrechts  ist, 
dass  ein  Kaufmann ,  der  in  seinem  Handelsgeschäfte  einem  Dritten 
Darlehen  oder  Vorschüsse  gibt  oder  für  ihn  Auslagen  oder  andere 
Verwendungen  macht,  vom  Tage  der  Leistung  oder  Beschaffung 
Zinsen  in  Anspruch  nehmen  darf,  Art.  290  H.  6.^). 

ee)  Das  österreichische  Recht  kennt  auch  gesetzliche  Zinse.^- 
Zinsen,  und  zwar  in  folgenden  Fällen:  a)  wenn  fällige  Zinsen  ein- 
geklagt werden,  so  können  hievon  von  dem  Tage  der  Klagsbehän- 
digung an  Zinseszinsen  gefordert  werden  ^^);  l)  wenn  Kaufleute  mit 
einander  im  Contocorrente- Verhältnisse  stehen,  so  können  bei  Ab- 
schluss  des  Contocorrentes  Zinsen  von  dem  ganzen  Saldo  in  An- 
rechnung gebracht  werden,  wenn  auch  in  diesem  Saldo  Zinsen  mit- 
enthalten sind,  Art.  291  H.  G.»«). 


^  Es  kann  nicht  bezweifelt  werden,  dasB  diese  Zinsen  gesetzliche  Zinr^en 
sind,  da  sie  ohne  darauf  gerichtete  WiUenseinigung  der  Contrahenten  laufen,  dock 
lassen  sie  sich  wohl  nicht  gut  mit  Hahn  H.  G.  2.  104,  Stubenrauch  österr. 
Handelsrecht  386  u.  Regelsberger  499  als  Verzugszinsen  bezeichnen,  da  ihre 
Voraussetzung  nicht  der  Verzug,  sondern  nur  die  Fälligkeit  der  Hauptforderun? 
ist,  Koch  deutsches  Handelsg.  475  Note  51.  Diese  Zinsen  sind  auch  für  Forde- 
rungen aus  Ordre-  oder  Inhaberpapieren  zu  bezahlen,  selbst  wenn  dieselben  bei 
Verfall  nicht  präsentirt  worden  sind. 

^)  S.  hierüber  Hahn  H.  G.  2.  107  fg. 

^)  Gesetz  vom  14.  Juni  1868  §.  3  b.  Dasselbe  galt  auch  nach  1.  ud.  C. 
Theod.  4.  19,  wurde  aber  durch  Jusünian's  1.  3  C.  7.  54  aufgehoben.  Dass  im 
Arflheren  österreichischen  Bechte,  vor  Erlassung  des  cit.  Gesetzes  Zinsen  von 
urtheilsmässig  zugesprochenen  Zinsen  gefordert  werden  konnten,  behaupten 
irriger  Weise  Winiwarter  in  Zeitsch.  f.  österr.  Rechtsgelehrsamkeit  1842  I. 
318  und  bgl.  Recht  4.  206,  Wildner  im  Juristen  16.  227  fg.,  Ellinger  öst. 
Civilr.  zu  §.  998;  dagegen  Unger  Pr.  R.  2.  682  Note  16  und  Vierte^.  123 
Note  12,  der  sich  zugleich  auch  für  die  legislatorische  Zweckmässigkeit  dieser 
gesetzlichen  Zinseszinsen  ausspricht. 

8«)  S.  hierüber  Hahn  H.  G.  2.  109  fg.,  Anschütz  und  Völderndorf 
C'Omm.  z.  Handelsg.  3.  85  fg.  und  über  das  gemeine  Recht  hinsichtlich  dieses 
Punktes  Seuffert  P.  §.  233  Note  10,  Koch  Ford.  1.  111  fg.  —  Von  verschie- 
denen SchriftsteUern  werden  noch  folgende  FäUe  einer  gesetzlichen  Zinsrerbind- 
lichkeit  angenommen:  1.  Nach  römischem  Rechte  tritt  eine  Verbindb'chkeit  zur 
Zahlung  von  Zinsen  ein:  a)  w^enn  Jemand  eigenes  Geld  zu  fremden  Nutzen  ver- 
wendet hat,  ist  er  berechtigt,  davon  die  gesetzlichen  Zinsen  zu  fordern,  \.   ü* 
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IL  Höhe  der  Zinsen  und  Zinsbeschränkungen.    Die  zu 
bezahlenden  Zinsen  werden  berechnet  nach  der  Höhe  der  Forderung 


§.  4  D.  3.  5,  1.  12  §.  9  D.  17.  1,  1.  67  §.  2  D.  17.  2,  1.  37  D.  22.  1,  1.  3  §.  1. 
4  D.  27.  4,  1.  18  C.  2.  19,  1.  1  C.  4.  35;  b)  znm  Ersätze  der  gesetzlichen  Zinsen 
ist  auch  Jener  verpflichtet,  welcher  fremdes  oder  gemeinschaftliches  Geld  unbe- 
fugt zu  seinem  eigenen  Nutzen  verwendet  hat,  1.  38  D.  3.  6,  1.  10  §.  3  D.  17. 
1,  I.  60  pr.  D.  17.  2,  1.  1  §.  1  D.  22.  1,  1.  7  §.  4  D.  26.  7;  c)  endlich  zahlt  man 
gesetzliche  Zinsen  wegen  pflichtwidriger  Nachlässigkeit  in  der  Verwaltung  frem- 
den oder  gemeinschaftlichen  Vermögens,  also  wegen  Nichtverwendung  fremder 
Gelder  zu  fremdem  Nutzen,  1.  19  §.  4  1.  31  §.  3  1.  37  §.  1  D.  3.  6,  1.  13,  §.  1 
1.  17  §.  7  D.  22.  1,  1.  7  §.  3.  10.  11  1.  lö.  58  §.  1.  3  D.  26.  7,  1.  24  C.  4.  32; 
s.  hierüber  Koch  Ford.  1.  106  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.87  Note  27,  Windscheid 
P.  §.  259  Note  7,  Unger  Vierte^j.  120  Note  3.  Dagegen  wird  von  Arndts 
P.  §.  207  Note  3  fttr  die  Fälle  a)  und  c)  und  von  Unterholzner  Schuldv. 
1.  323  fg.,  Banda  15  fg.  und  Brinz  P.  2.  120  für  alle  diese  Fälle  das 
Vorhandensein  einer  Verbindlichkeit  zur  Bezahlung  eigentlicher  gesetzlicher 
Zinsen  gelängnet,  indem  es  sich  nach  diesen  Schriftstellern  hier  nur  darum 
handle,  dass  ein  möglicher  Zinsengewinn  in  Berücksichtigung  gezogen  und  als 
Theil  des  Interesses  (oder  vielleicht  auch  als  alleiniges  Interesse)  veranschlagt 
wird,  so  dass  also  in  diesen  F&llen  die  gesetzlichen  Zinsen  nur  dann  und  inso- 
l'eme  berücksichtigt  werden  können,  als  sie  nachweisbar  zum  Interesse  gehören, 
and  nur  desswegen,  weil  sie  zum  Interesse  gehören.  Diese  Ansicht  muss  auch 
für  das  österreichische  Becht  adoptirt  werden,  indem  dassesbe  nur  die  Bestim- 
ffiung  enthält,  dass  dem  Mandatare  oder  Geschäftsführer  ohne  Auftrag  der  ge- 
machte Aufwand  ersetzt  und  das  Interesse  vergütet  werden  soll  (§§.1014,  1036, 
1037  a.  b.  G.  B.),  femer  dass  der  Verwalter  fremden  Vermögens,  welcher  das- 
selbe zu  eigenem  Nutzen  oder  pflichtwidriger  Weise  nicht  zu  fremdem  Nutzen 
verwendet  hat,  zur  Leistung  des  Interesses  verpflichtet  ist  (§§.  228,  235,  1009, 
1039,  1190  a.  b.  G.  B.)  und  dabei  vorausgesetzt  wird,  dass  im  einzelnen  Falle 
das  Vorhandensein  eines  Schadens  nachgewiesen  wird.  Ist  nun  ein  Zinsenent- 
gang  im  Interesse  inbegriffen,  so  werden  allerdings  auch  die  entgangenen  Zinsen 
zu  ersetzen  sein,  aber  nicht  als  Zinsen  im  eigentlichen  Sinne,  sondern  lediglich 
hIs  Interesse,  während  die  gesetzlichen  Zinsen  unabhängig  von  dem  Nachweise 
eines  Schadens  zu  bezahlen  sind.  Daher  werden  auch  in  den  citirten  Paragraphen 
gesetzliche  Zinsen  Überhaupt  nicht  zugesprochen,  und  es  bleibt  also  auch  in 
Fällen  dieser  Art  bei  der  allgemeinen  Begel  des  1338  a.  b.  G.  B.,  dass  Zinsen 
aus  dem  G^esetze  nur  im  Falle  eines  Verzuges  auf  Seite  des  Schuldners  gebühren. 
Diese  Ansicht  wird  von  den  meisten  österreichischen  Schriftstellern  vertreten, 
Zeiller  8.  195,  Nippel  6.  278  fg.,  Banda  a.  a.  0.;  a.  M.  jedoch  Unger 
Vierte^.  120  Note  3.  —  2.  Nach  römischem  Bechte  hat  der  Käufer  einer  auf 
Boig  verkauften  Sache  vom  Zeitpunkte  der  Uebergabe  an  den  schuldiggebliebenen 
Kan^oeis  zu  verzinsen  (1.  13  §.  20  D.  19.  1,  1.  18  §.  1  D.  22.  1,  1.  2  C.  4.  32, 
l  5  C.  4.  49,  Koch  Ford.  1.  108  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  326,  Holz- 
•Bchuher  Theorie  d.  Civilr.  3.  59  fg.,  Arndts  P.  §.  207  Note  3,  Windscheid 
P.  §.  259  Note  7  und  §.  389  Note  18).     Dies  lässt  Banda  17   auch  für  das 
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und  nach  der  Zeit,  für  welche  die  Zinsen  als  Yergütong  des  ent- 
behrten Capitalsgenusses  entrichtet  werden.  Das  Yerhältniss  der 
für  eine  gewisse  Zeit  zu  bezahlenden  Zinsen  zur  Hauptsumme  wird 
der  Zinsfuss  genannt ^^).  Man  drückt  denselben  gewöhnlich  in 
Hunderttheilen  des  Capitales  aus  und  bezeichnet  damit,  wie  viel 
vom  Hundert  für  ein  Jahr^^)  an  Zinsen  zu  bezahlen  ist. 

Bei  Bestimmung  der  Zinsenhöhe  müssen  die  gesetzlichen  und 
die  auf  Grund  eines  Vertrages  oder  einer  einseitigen  Willens- 
erklärung geschuldeten  Zinsen  unterschieden  werden. 

1.  Die  Höhe  der  gesetzlichen  Zinsen  war  nach  classischem 
römischen  Rechte  verschieden  und  schwankte  je  nach  Verschieden- 


österreichische  Becht  gelten,  und  zwar  dess wegen,  weil  nach  §.  1062  a.  b.  G.  B. 
der  Kau4)Tei8  bei  Uebergabe  des  gekauften  Gegenstandes  zu  leisten  ist,  daher, 
sobald  dies  nicht  geschehen  und  der  Kaufpreis  nicht  creditirt  worden  ist,  ein 
Verzug  nach  §.  1334  a.  b.  G.  B.  eingetreten  sei;  aUein  in  der  Bestimmung  des 
Gesetzes,  dass  der  Kau^reis  bei  Uebergabe  der  Sache  zu  bezahlen  ist,  liegt  nicht 
eine  gesetzliche  Bestimmung  des  Zeitpunktes,  wann  geleistet  werden  soll,  sondeni 
nur  des  Zeitpunktes,  von  wann  an  der  Verkäufer  der  Kaufpreis  fordern  darf 
(Unger  Viertelj.  129  Note  6),  ein  Verzug  tritt  aJso  hier  erst  mit  der  erfolgten 
Mahnung  ein  und  es  sind  daher  auch  erst  von  der  Mahnung  an  VeranigBzinseii 
zu  leisten.  Unger  Viertelj.  120  Note  3  hat  sich  daher  audi  mit  Becht  gegen 
die  Geltung  der  hervorgehobenen  römisch-rechtlichen  Bestimmung  ün  österreichi- 
schen Bechte  ausgesprochen.  —  3.  Darin,  dass  der  in  Dürftigkeit  gerathene 
Geschenkgeber  oder  die  nachgebomen  Kinder  des  Geschenkgebers  nach 
§§.  947  und  9ö4  a.  b.  G.  B.  die  „gesetzlichen  Zinsen"  des  geschenkten  Betiagee 
von  dem  Beschenkten  begehren  können,  liegt  nicht,  wie  Wini warter  4.  201 
und  Stubenrauch  2-  344  annehmen,  eine  gesetzliche  Zinsenyerbindlichkeit,  da 
diesen  Zahlungen  keine  Hauptforderung  zu  Grunde  liegt  und  diese  Paragraphen 
daher  richtiger  von  einer  Beute  anstatt  von  Zinsen  hätten  sprechen  soUen; 
Unger  Vierte^.  120  Note  3,  Banda  20  Note  44,  Schey  130  Note  5,  Krainz 
Syst.  2,  1.  130.  —  4.  Bei  Verbesserung  der  Fruchtniessung  durch  einen  noth- 
wendig  gewordenen  Bau,  sind  nach  §.  514  a.  b.  G.  B.  dem  Kigenthtkmer  die 
„Zinsen"  des  verwendeten  Capitals  vom  Fruchtniesser  zu  ersetzen.  Hierin  kann 
ebenfalls  nicht  eine  gesetzliche  Zinsenverbindlichkeit  gesehen  werden,  weil 
auch  hier  der  Zinsenforderung  eine  Capitalsforderung  nidit  zu  Grunde  liegt. 
Was  in  §.  514  als  Zinsen  bezeichnet  wird,  ist  vielmehr  als  ein  jährliches  £nt- 
geld  für  die  vermehrte  Nutzung  aus  dem  Fruchtgenusse  aufzufassen,  ün?er 
Viertelj.  120  Note  3,  Banda  20  Note  44. 

•')  Arndts  P.  §.  208  Note  1,  Banda  9. 

'^  Bei  den  Bömem  wurde  nach  Monaten  gerechnet,  s.  die  Erklärung  der 
römischen  Ausdrucksweise  bei  Schilling  Inst.  §.  244,  Unterholzner  ScholdT. 
1.  311  fg.,  Böcking  P.  1.  Anh.  X,  Vangerow  P.  §.  77  Anm.  1,  Arndts  P. 
§.  208  Note  1. 


Zinsen.   §.  20.  301 

lieit  der  Fälle  zwischen  12  und  3®/o**).  Durch  die  deutschen 
Reichsgesetze  wurden  5%  ^^s  gesetzliches  Zinsenmass  festgesetzt*®). 
Ü.  995  a.  b.  6.  B.  kennt  den  gesetzlichen  Ziusfuss  von  4%  und  für 
Forderungen  zwischen  Handelsleuten  von  6^/^.  Später  wurde  der 
allgemeine  gesetzliche  Zinsfuss  auf  6®/o  erhöht*^)  und  zuletzt  mit 
5^/^  festgestellt**).  Nur  für  Zinsenforderungen  aus  Handelsgeschäf- 
ten besteht  zufolge  Art.  287  H.  G.  noch  der  gesetzliche  Zinsfliss 
von  6«/o. 

2.  Die  Höhe  der  Zinsen  bei  Rechtsgeschäften  richtet  sich 
nach  der  Willensbestimmung  der  Parteien *").  In  Ermanglung  einer 
solchen  Festsetzung,  falls  nämlich  nur  im  Allgemeinen  Zinsen  ohne 
Angabe  eines  Zinsfusses  zugesichert  wurden,  sind  nach  dem  allg. 
bürgl.  6.  B.  die  höchsten  damals  erlaubten  Zinsen  zu  entrichten, 
nämlich  5%  gegen  Pfand  und  6%  ohne  Pfand,  §.994a.b.G.B.**); 
heutzutage  sind  darunter  ganz  allgemein  5*^/o  zu  verstehen**). 

Das  canonische  Recht,  von  unrichtigen  nationalökonomischen 
Ginmdsätzen  ausgehend**),  verbot  das  Zinsennehmen  gänzlich*'). 
Dieses  Verbot  wurde  durch  die  deutschen  Reichsgesetze*®)  aufge- 


»)  SinteniB  C.  R.  §.  87.  m.  A,  Arndts  P.  §.  208  Note  2.  Die  Frage, 
ob  die  VoTscbTiften  des  lOmischen  Bechts  fOi  das  heutige  gemeine  Becht  Gel- 
tung habe,  ist  bestritten;  s.  dartiber  Glück  £rl.  d.  Fand.  21.  101  fg.,  Fritz 
Erlänteinngen  2.  66  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  317,  Puchta  P.  §.  228 
Note  bb,  Seuffert  P.  §.  233  Note  1,  Sintenis  C.  R.  §.  87.  III  A,  Arndts  P. 
§.  210,  Kniep  Mora  2.  238  fg..  Wind  scheid  P.  §.  260  Note  7. 

*«)  Reichs-P.  [0.  1677  Tit.  17  §.  9,  Reichs-D.  A.  1600  §.  139.  Vgl. 
Fritz  Erläuterungen  2.  69,  Arndts  P.  §.  210. 

*^)  Gesetze  y.  14.  December  1866  R.  G.  B.  Z.  160  §.  2  und  t.  14.  Juni  1868 
R.  G.  B.  Z.  62  §.  2. 

^«)  Gesetz  v.  16.  Mai  1886  R.  G.  B.  Z.  77  §.  2. 

^  Arndts  P.  §.  208,  Randa  9. 

^)  Nach  römischem  Recht  die  ortsgebrftuchliohen  Zinsen,  1.  1  pr.  37  D.  22. 
1,  L  7  §.  10  inf.  D.  26.  7,  1.  39  §.  1  D.  30,  Windscheid  P.  §.  260  Note  6. 
Randa  14  Note  32. 

*')  Gesetze  vom  16.  Mai  1886  §.  2.  S.  für  testamentarisch  angeordnete  Zinsen 
£ntfich.  b.  Glaser  und  ünger  Nr.  1318. 

*^  Endemann  national-ökonomische  Grundsätze  der  canonistischen  Lehre 
und  Zeitsch.  f.  H.  R.  4.  62  fg. 

^')  C.  14  qu.  4.  X.  6.  19,  in  VI  6.  6,  in  Qem.  6.  6,  Arndts  P.  §.  210, 
Windscheid  P.  §.  260  Note  3,  Fuchs  Geschichte  des  kirchlichen  Zinsyer- 
botes  (187^ 

*«)  Reichs-P.  O.  1677  Tit.  20  §.  6,  Reichs-D.  A.  1600  §.  139,  J.  R.  A. 
1664  §.  174,  Koch  Ford.  163  fg.,  Arndts  a.  a.  0. 
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hoben,  zugleich  fanden  jedoch  mannigfache  Zinsbeschränkungen 
Aufnahme,  wie  solche  schon  im  classischen  römischen  Rechte  ein< 
gefuhrt  waren ^^).  Diese  ältei*en  Zinsbeschränkungen,  sind  mit  einer 
einzigen  Ausnahme  in  neuerer  Zeit  für  Oesterreich  aufgehoben 
worden  und  nehmen  daher  nur  mehr  ein  historisches  Interesse  für 
sich  in  Anspruch,  dafür  wurde  eine  allgemeine  Beschränkung  durch 
Untersagung  wucherischer  Geschäfte  eingeführt. 

1.  Die  wichtigste  ältere  Zinsbeschränkung  lag  in  der  Fixirong 
eines  höchsten,  gesetzlich  erlaubten  Zinsenmasses.  Bei  den  Römern 
war  dies  gemeiniglich  6^/o^^),  im  deutschen  Reiche  hingegen 
5^/o").  Nach  dem  Rechte  des  allg.  bgl.  G.B.§.994  sind  67^  «nd 
wenn  ein  Pfand  gegeben  wurde  5®/o  das  höchste  gesetzliche  Zins- 
ausmass.  Durch  Art.  292  H.  G.  wurde  bei  Handelsgeschäften  all- 
gemein gestattet  6^/o  Zinsen  zu  nehmen  und  fDr  Darlehen,  welche 
ein  Eaufinann  empfängt,  dann  für  Schulden  eines  solchen  aus  seinen 
Handelsgeschäften,  ward  überhaupt  jede  Beschränkung  in  der  Höhe 
des  Zinsfusses .  aufgehoben. 

Ferner  verbot  gleich  dem  römischen  Rechte*^*)  §.  998  a.  b.  6.  B. 
das  Nehmen  von  Zinseszinsen,  den  Anatocismus.  Die  gemeinrecht- 
liche Controverse^^),  ob  es  gestattet  sei,  unbezahlt  gebliebene  Zinsen- 
rückstände mittelst  Novation  zu  einem  Zinsen  tragenden  Capitale 
zu  machen,  wurde  durch  diesen  Paragraphen  dahin  entschieden, 
dass  zweijährige  Zinsenrflckstände  mittelst  üebereinkommens  von 
Neuem  zu  Capital  verschrieben  werden  dürfen**). 


«)  Fritz  Erläut.  2.  46  fg.,  W^indscheid  P.  §.  260  Note  3. 

^)  Ursprängiich  12 ^/o,  was  Justinian  mit  gewiBsen  AoBiiahmen  auf  6*0 
herabsetzte,  1.  26  §.  1  G.  4.  32,  Koch  Ford.  1.  147  fg.,  Sintenis  G.  R.  87. 
IIT.  A,  Arndts  P.  §.  209  Note  1,  Windscheid  §.  260  Note  3. 

")  Reichs-P.  0.  1577  Tit  20  §.  6,  J.  E.  A.  1654  §.  174.  VgL  Pnchta 
P.  §.  229,  Fritz  Erläuterungen  2.  51  f^.,  Holzschuher  3.  65  fg.,  Unter- 
holzner Schuldv.  1.  317,  Sintenis  G.  R.  §.  87  Note  46,  Windscheid 
a.  a.  0. 

»«)  L.  26  §.  1  D.  12.  6,  1.  29  D.  22.  1,  1.  27  D.  42.  1,  1.  2  §.  5  D.  50.  8, 
1.  20  G.  2.  12,  1.  28  G.  4.  32,  1.  3  G.  7.  54,  Fritz  Erläuterungen  2.  64  fg., 
Holzschuher  3.  61  fg.,  Sintenis  G.  R.  §.  87  Note  49,  Arndts  P.  §.  209, 
Windscheid  P.  §.  261. 

'^  S.  hierflber  Fritz  Erläuterungen  2.  64  fg.,  Holzschuher  3.  63  fg., 
Koch  Ford.  1.176  fg.,  Sintenis  G.  R.  §.87  Note  49,  Puchta  P.  §.229 Note  ii, 
Arndts  P.  §.  209  Note  2,  Windscheid  P.  §.  261  Note  2. 

^)  lieber  die  Tragweite  dieser  Bestimmung  Nippel  7.  41,  Winiwarter 
4.  205  fg.,  Krainz  Syst.  2,  1.  129,  Unger  Vierte^.  123  Note  13. 
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Das  römische  Becht  hatte  weiters  auch  das  Abziehen  von 
Zinsen  bei  üebergabe  des  Capitals  verboten^),  das  österreichische 
Becht,  §.  997  a.  b.  G.  B.  modificirte  dies  dahin,  dass  das  Vorw^- 
abziehen  von  höchstens  halbjährigen  Zinsen  erlaubt  blieb  und  die 
über  dieses  Mass  abgezogenen  Zinsen  vom  Tage  des  Abzuges  an 
am  Capitale  abzurechnen  sind.  Diese  Bestimmungen  sind  gegen- 
wärtig aufgehoben^)  und  es  sind  an  ihre  Stelle  die  Anordnungen 
des  Gesetzes  vom  28.  Mai  1881  R.  G.  ß.  Z.  47*')  über  die  Behand- 
lung wucherischer  Geschäfte*^)  getreten. 

Wucher  im  Sinne  dieses  G^etzes  liegt  vor,  wenn  bei  Ge- 
währung oder  Verlängerung  von  Credit  der  Creditgeber  den  Leicht- 
sinn oder  die  Nothlage,  Yerstandesschwäche,  Uner&hrenheit  oder 


»)  Cf.  L  26  §.  1  D.  4.  32.  Wie  weit  dieses  Verbot  ging,  ist  übrigens 
zweifeUiaft,  s.  Glück  £tL  d.  Fand.  21.  71  fg.,  Fritz  Erläuterungen  2.  66  fg., 
Holzschuher  3.  60  fg.,  Koch  Ford.  1.  172  %.,  Vangerow  P.  §.  77  Anm.  2, 
Sintenis  C.  R.  §.87  Note  56,  Arndts  P.  §.209,  Unger  Viertelj.  124  Note  16, 
Randa  28  Note  64. 

'^  Gesetze  vom  14.  December  1866  §.  1  und  Tom  14.  Juni  1868  §.  3  und  4. 
Wie  Banda  29  sagen  kann,  dass  das  Verbot  des  Anatocismus  „im  Uebrigen^' 
stillschweigend  aufrecht  geblieben  ist,  nachdem  er  knrz  zuvor  angegeben  hat, 
dass  Zinsen  von  Zinsen  in  Folge  ausdrücklicher  Verabredung  genommen  werden 
dürfen,  bleibt  unverständlich. 

'^  S.  über  dieses  Gesetz  vorzüglich  Mai  tisch  injurist.  Blatt.  1884.  401  fg., 
Schey  137  fg.  Im  Anfange  dieses  Jahrhunderts  bestand  in  Oesterreich,  wie 
iichon  erwähnt,  eine  gesetzliche  Zinstaxe,  deren  Ueberschreitung  als  Wucher  mit 
strafrechtlicher  Ahndung  bedroht  war,  §.  1000  a.  b.  G.  B.  und  Wucherpatent 
V.  2.  December  1883  Nr.  640.  Die  Zinstaxe  wurde  mit  Verordg.  v.  14.  Dec.  1866 
R.  G.  6.  Z.  160  aufgehoben,  dabei  blieb  jedoch  der  Missbrauch  fremder  Noth- 
lage oder  fremden  Leichtsinnes  zur  Erreichung  höherer  als  der  ortsüblichen 
Zinsen  der  Bestrafung  als  Wucher  unterworfen,  bis  durch  das  Gesetz  vom 
14.  Juni  1868  B.  G.  B.  Z.  62  jede  Beschränkung  wegfiel,  so  dass  es  nun  erlaubt 
war  Zinsen  in  beliebiger  Höhe  zu  bedingen.  Dieser  Bechtszustand  erfuhr  zuerst 
eine  Aenderung  in  Galizien  und  der  Bukowina  durch  das  Gesetz  v.  19.  Juli  1877 
R.  G.  B.  Z.  66,  dessen  Bestimmungen  mit  geringen  Abweichungen  (Mai  tisch  a.  a.  0. 
403,  Schey  138  Note  10,  140  Note  29)  durch  das  Gesetz  v.  28.  Mai  1881  auf 
^nz  Oesterreich  ausgedehnt  wurden.  Das  Genaue  über  diese  geschichtliche  Ent- 
wicklung bei  Bizi  Zinstaxen  und  Wuchergesetze  (1869)  82  fg.,  Chorinski 
Wucher  in  Oestorreich  (1877),  Maitisch  a.  a.  0.  401  fg.,  Schey  137  fg. 

"^  Im  Gesetze  ist  nur  die  Bede  von  unredlichen  Vorgängen  bei  Credit- 
geschäfien  and  der  Ausdruck  Wucher  wird  vermieden,  wohl  nur  um  zu  markiren, 
dass  man  es  nicht  mit  dem  Wucher  der  älteren  Wuchergesetzgebung  zu  thnn 
habe,  Schey  138. 
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G^müthsaufregimg  des  Creditnehmers  dadurch  ausbeutet,  dass  er 
sich  oder  einem  Dritten  Vermögensvortheile  versprechen  oder  ge- 
währen Iftsst,  welche  durch  ihre  Masslosigkeit  das  wirtschaftliche 
Verderben  des  Creditnehmers  herbeizuführen  oder  zu  befördern  ge- 
eignet sind,  §.  1  des  Gres. 

Damach  sind  die  Voraussetzungen,  unter  welchen  ein  wuche- 
risches Geschäft  anzunehmen  ist,  folgende: 

a)  Das  Geschäft;  muss  ein  Creditgeschäft^*)  sein,  durch  welches 
einem  Vertragstheil  Credit,  u.  z.  geg^  Entgelt  gewährt  wird. 
Dazu  gehört  vor  allem  der  Darleihensvertrag,  es  fallen  unter  den 
Begriff  aber  auch  andere  Geschäfte,  in  welchen  ein  Vertragstheil 
fär  die  von  seiner  Seite  erfolgte  Leistung  dem  Andern  den  Preis 
creditirt  oder  durch  welche  eine  geschuldete  Leistung  gegen  Ent- 
gelt gestundet  wird**^). 

b)  Ein  Geschäft  kann  durch  das  Gesetz  betroffen  werden  nicht 
nur  wenn  Zinsen,  sondern  auch  wenn  ein  anderes,  irgendwie  ge- 
artetes Entgelt  für  den  gewährten  Credit  bedungen  worden  ist*'). 

c)  Wie  gross  die  für  das  Creditiren  gewährten  Vermögensvor- 
theile  sein  müssen,  um  als  masslos  im  Sinne  des  Gesetzes  zu  gelten, 
ist  dem  Ermessen  des  Richters  anheim  gestellt*^).  Es  genügt  zn 
bemerken,  dass  der  Massstab  kein  allgemeiner  ist,  wie  dies  in  der 
ft-üheren,  in  Verbindung  mit  einer  Zinstaxe  bestandenen  Wucher- 
gesetzgebung der  Fall  war,  es  sind  vielmehr  in  jedem  concreten 
Falle  die  Vermögensumstände  und  sonstigen  Verhältnisse  des  Credit- 
nehmers zu  berücksichtigen.  Die  bedungenen  Vortheile  müssen 
einerseits  geeignet  sein  wegen  ihrer  Masslosigkeit  das  wirtschaft- 
liche Verderben  des  Creditnehmers  herbeizuführen  oder  zu  beför- 
dern, anderseits  müssen  die  Umstände  des  Falles  so  beschaffen 
sein,  dass  die  Zugestehung  des  Entgeltes  in  dieser  Höhe  nur  dem 
Leichtsinne  u.  s.  w.  des  Creditnehmers  zuzuschreiben  ist.  Ueber- 
dies  muss,  damit  das  Geschäft  als  wucherisch  behandelt  werden 


^  Vgl.  über  diesen  Begriff:  Maitisch  a.a.O.  416,  Schey  33  ij^.  q.  139%. 

^)  S.  unter  §.  27  Note  36.  Hierher  gehört  der  Kauf  auf  Credit,  die  Credi* 
tirung  Yon  Mieth-  und  Pachtzinsen,  die  Begründung  einer  abBtraoten  Obligation 
u.  8.  w.,  Haitisch  a.a.O.  415  ig,,  Schey  139  Note  18,  Stnbenranch  2.343. 
S.  aber  auch  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  10171. 

•»)  Schey  140. 

^')  Schey  140,  vgl.  auch  Maitisch  a.  a.  0.  414. 
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kann,  dem  Creditnebmer  zur  Zeit  der  Gewährung  des  Credits*^ 
das  Vorhandensein  dieser  factischen  Umstände  bekannt  sein. 

d)  Auf  Handelsgeschäfte,  bei  welchen  sowohl  der  Creditgeber 
als  der  Creditnebmer  ein  Kaufmann  im  Sinne  der  Art.  4 — 6  H.  G. 
ist,  finden  die  Bestimmungen  des  Gesetzes  keine  Anwendung,  §.  14 
des  Gesetzes. 

Die  ciyilrechtlichen*^)  Folgen  eines  gegen  die  Bestimmungen 
dieses  Gesetzes  vorgenommenen  Gtosehäftsabschlusses  bestehen  darin, 
dass  das  Geschäft  durch  richterlichen  Ausspruch*^)  als  nichtig  er- 
klärt werden  kann.  Es  ist  also  nicht  schon  an  und  für  sich  nich- 
tig,  sondern  es  kann  nur  nichtig  werden,  wenn  der  Siebter  die 
Nichtigkeit  ausspricht^).  Ist  aber  ein  solcher  Ausspruch  erfolgt, 
so  gilt  das  Geschäft  als  von  Anfemg  an  nichtig,  der  richterliche 
Ausspruch  wirkt  also  ex  tunc^'^. 

Ist  der  Richter  mit  dem  Ausspruche  der  Nichtigkeit  vorge- 
gangen, so  haben  die  Vertragstheile  alles,  was  sie  auf  Grund  des 
Geschäfts  geleistet  haben,  wechselseitig  zur&ckzustellen.  Mit  der 
Hauptsache  sind  auch  die  Frttchte*^)  oder,  wenn  Qteld  zmückzu- 
geben  ist,  die  gesetzlichen  Zinsen**),  beides  vom  Tage  der  geschehenen 
Leistung  an,  zu  erstatten,  §.  8  des  Ges.  Wechselseitige  Aufrech- 
Dong  ist  hiebei  natttrlich  zulässig  ^^). 


•»)  Schey  139  Note  15, 

^)  Die  Darstellung  dei  §§.  1 — 7  und  16  des  G^.  nonnirten  strafrechtlicheii 
Folgen  gehört  nicht  hieher. 

^)  Der  Ausspruch  kann  vom  Civil-  oder  vom  Strafrichter  ausgehen,  §§.  8—10 
des  Ges.,  dazu  Schey  141  fg. 

^  Der  richterliche  Ausspruch  ist  also  nicht  dedarativ,  sondern  constitutiv, 
er  bildet  eine  gesetzliche  Bedingung,  ohne  welche  die  Nichtigkeit  nicht  eintreten 
kann,  Schey  145  Note  53,  148,  Stubenrauch  2.  343;  a.  H.  Schiffner  Civür. 
1,  5.  96  Note  8. 

^  Dies  ergibt  sich  aus  der  Bestimmung  des  §.8  des  Ges.,  dass  bei  Nichtig- 
eiklärong  die  gesetdichen  Zinsen  für  das  Geleistete  vom  Tage  der  Leistung 
an  zu  erstatten  sind. 

^)  Der  umfang  dieses  Anspruches,  sowie  die  Haftung  für  Beschädigung 
oder  Verlust  ist  ein  anderer  fELr  den  Creditgeber,  ein  anderer  für  den  Credit- 
nebmer, da  ersterer  als  redlicher,  letzterer  als  unredlicher  Besitzer  gilt,  Schey  146. 

*)  Darunter  sind  5%  zu  verstehen,  Schey  146. 

'^  Schey  146.  Ergibt  sich  daraus  eine  Forderung  für  den  Creditgeber, 
60  ist  diese  Forderung  mit  der  Forderung  aus  dem  nichtigen  Geschäfte  nicht 
identisch,  sie  beruht  vielmehr  auf  grandloser  Bereicherung  (condictio  sine  causa), 
Schey  146  fg.,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  9504.  Der  Rückforderungs- 
Hai  ensiiri,  Obiigationenreoht   I.   2.  Aufl.  ^ 


306  Zinsen.   §.  20. 

Die  Zolässigkeit  der  Nichtigerklärung  erlischt,  wenn  der  Credit- 
geber,  bevor  der  öffentliche  Ankläger  oder  das  Strafgericht  von  der 
That  Kenntnis  erlangt  hat,  den  gesetzwidrigen  Vorgang  behebt  und  dem 
Creditnehmer  das  bezogene  üebeimass  sammt  gesetzlichen  Zinsen  ^^) 
vom  Tage  des  Bezuges  an  erstattet,  §.  7  des  Ges.,  d.  h.  wenn  der 
Creditgeber  die  ihm  aus  dem  Geschäfte  zufliessenden  Yortheile 
durch  theilweisen  Schulderlass  oder  durch  Bückgabe  derart  redu- 
cirt,  dass  sie  nicht  mehr  als  masslos  betrachtet  werden  können'-). 

üeberträgt  der  Creditgeber  seine  aus  dem  wucherischen  Ge- 
schäfte entstandene  Forderung  an  einen  Dritten,  so  ist  die  Nichtig- 
erklärung des  Geschäfts  auch  gegen  den  Sechtsnachfolger  zulässig, 
wenngleich  die  strafrechtliche  Verfolgung  desselben  nur  dann  statt- 
finden kann,  wenn  er  bei  Erwerbung  oder  Geltendmachung  der 
Forderung  von  der  wucherischen  Eigenschaft  des  Geschäftes  Kennt- 
nis hatte  ^^). 

2.  Eine  zweite  noch  aus  früherer  Zeit  her  bestehende  Zins- 
beschränkung  liegt  in  dem  Verbote,  dass  die  Zinsenrflckstände  nicht 
höher  als  das  Capital  anwachsen  sollen  {non  ultra  aUerum  tantum 
oder  uUra  duplum),  so  zwar,  dass  sobald  der  Betrag  der  unbezahlt^') 


anspruch  des  Greditgebers  infolge  Nichtigerklftrang  eines  Wechselgeschäfts  ist 
denn  auch  kein  wechselrechtlicher,  Schey  147  Note  58,  Entsch.  b.  Glaser  u. 
Unger  Nr.  11147,  auch  wird  der  Rückforderungsanspruch  sofort,  nicht  erst  am 
Termine  des  nichtig  erklärten  Geschäfts  fällig,  Schey  a.  a.  0.  Die  Bestimmung 
des  §.  2,  dass  falls  sich  aus  der  Berechnung  der  gegenseitig  zu  erstattenden  Be- 
träge ein  Mehranspruch  für  den  Creditgeber  ergibt,  hiefÜr  die  fdr  die  yertrags- 
mässige  Forderung  erworbene  Sicherstellung  haftet,  ist  singulär  und  beweist 
nichts  für  die  Identität  dieses  Anspruches  mit  der  ursprtlnglichen  Forderung 
aus  dem  Geschäfte,  Schey  147  bes.  Note  59  gegen  Maitisch  a.  a.  0. 426  fg.,  511. 

"^)  S.  oben  Note  69. 

"")  Schey  145.  Es  ist  dies  ein  FaU  der  Convalescenz  in  dem  unter  §55. 
n.  2.  b.  zu  besprechenden  Sinn. 

'»)  üngermann  in  Jurist.  Bl.  1883.  196,  Schey  147,  Entsch.  b.  Glaser 
u.  Unger  9504.  Anders  möglicher  Weise  bei  Inhaber-  und  Ordrepapieren  oder 
wegen  des  grundbücherlichen  Publicitätsprincipes. 

'*)  Nach  Justinian's  1.  29.  30  C.  4.  32  und  Nov.  121.  138.  160  sollte  der 
Zinsenlauf  schon  dann  aufhören,  wenn  die  gezahlten  Zinsen  die  Höhe  des 
Capitales  erreicht  haben,  doch  blieb  diese  unverständige  Bestimmung  unglossirt 
und  wurde  daher  nicht  recipirt.  Seil  in  Seiles  Jahrb.  1.  13  fg.,  Eoch  Ford.  1. 
175,  Unterholzner  Schuldv.  1.  319,  Sintenis  C.  R.  §.  87  Note  48,  Arndts 
P.  §.  209  Note  3,  Windscheid  P.  §.  261  Note  3. 
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gebliebenen  ^^)  Zinsen  die  Höhe  des  Capitales  erreicht  hat,  der 
weitere  Zinsenlanf  aufhört  ^^).  Diese  Beschränkung  des  römischen 
Bechts^'O  findet  sich  in  §.  1335  a.  b.  G.  6.  und  bezieht  sich,  da 
dieser  Paragraph  nicht  unterscheidet,  sowohl  auf  yertragsmässige 
als  auf  gesetzliche ''^  Zinsen*^*).  Sobald  jedoch  das  Capital  einge- 
klagt wird,  beginnen  die  Zinsen  vom  Elagstage  an^^)  neu  zu  laufen, 
laufen  aber  wieder  nur  bis  zum  Belaufe  der  Capitalsforderung  ^^). 
Diese  Zinsbeschränkung  wurde  f&r  Handelsgeschäfte  mit  Art  293  H.  Gt. 
aufgehoben,  t&r,  andere  obligatorische  Verhältnisse  besteht  sie  aber 
noch  gegenwärtig  zu  Becht,  da  die  Gesetze  von  1866  und  1868 
nur  die  Beschränkung  des  gewillktthrten  Zinsfiisses  und  der  Con- 
Tentionalstrafe,  endlich  das  Verbot  Zinseszins  zu  nehmen,  aufge- 
hoben haben  und  damit  das  Verbot  des  Anschwellens  der  Zinsen 
über  das  Capital  stillschweigend  bestehen  liessen,  wie  denn  auch 

^^)  Sobald  die  Bückstände  auf  irgend  eine  Weise  bezahlt  worden  sind, 
laufen  die  Zinsen  wieder  von  neuem,  ünger  Vierte^*.  124  Note  15. 

^«)  Nach  Nippel  8.22,  Winiwarter  4.698,  Stieger  im  Juristen  16.467 
8oU  hinsichtlich  der  nicht  mehr  fortlaufenden  Zinsen  eine  natürliche  Verbindlich- 
keit bestehen;  s.  dagegen  Unger  Vierte^.  124  Note  14,  Stubenrauch  2.  701, 
Kirchstetter  669,  Banda  30  Note  69. 

'^  L.  26  §.  1  D.  12.  6,  1.  10.  27  §.  1  C.  4.  32.  Die  Anwendbarkeit  dieser 
Bestimmung  in  der  heutigen  Praxis  ist  sehr  bestritten,  insbesondere  wiU  man 
häufig  die  Beschränkung  hinzufügen,  dass  det  Gläubiger  die  nöthige  Sorgfalt 
bei  Eintreibung  der  Zinsen  unterlassen  habe.  S.  Pfeiffer  prakt.  Ausf.  7.  40  fg. 
Holzschuher  3.  57  fg,,  Seil  in  SeU's  Jahrb.  1.  86  ig.y  Fritz  Erläuterungen 
2.61%.,  Koch  Ford.  1.175,  Seuffert  P.  §.233  Note 9,  Windscheid  P.  §.261 
Note  3. 

^^)  Für  die  ünzweckmässigkeit  dieser  Bestimmung  spricht  sich  mit  Becht 
aus  Unger  Pr.  B.  1.  906  Note  41  und  Viertel).  123  Note  14,  Schey  136  Note 
41 ;  in  den  meisten  Fällen  ist  dieselbe  ohnedies  wegen  der  fQr  Zinsen  bestehen- 
den kurzen  Verjährungsfrist  überfltUsig. 

"^  Zeiller  3.772,  Unger  Pr.B.l.  606  Note  41  und  Viertelj.123  Note  14, 
während  nach  gemeinem  Bechte  die  Vorschrift  nur  &a  yertragsmässige  Zinsen 
gilt,  Unger  Pr.  B.  a.  a.  0.,  Banda  30  Note  68.  Vgl  auch  Pfeiffer  a.  a.  0. 
—  Dieselbe  Bestinunung  besteht  auch  fOr  die  Zinsen  der  auf  Namen  (nicht  auf 
•den  Inhaber)  lautenden  Staatspapiere,  Hofdecret  vom  20.  August  1817  Nr.  1364, 
Hofkammerdecret  y.  27.  September  1844  Nr.  833  §.  2,  Hofdecret  yom  29.  Mai 
1845  Nr.  890,  Unger  Viertelj.  124  Note  14,  Banda  30. 

^)  Unger  Pr.  B.  2.  535,  Banda  30.  Dass  unter  dem  gerichtlichen  Ein- 
mahnen des  §.  1335  die  £lage  zu  yerstehen  sei,  behaupten  einstimmig  Nippel 
8.  221,  Zugschwerdt  Schadenersatz  94,  Ellinger  öst.  Giyilr.  zu  §.  1335 
^tubenrauch  2.  701,  Unger  Viertelj.  124  Note  14,  Banda  30. 

")  Winiwarter  4.598,  Stubenrauch  3. 436,  UngerViertey.124  Note  15. 
A.  M.  Nippel  8.  222. 

20* 
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der  §.  1335  in  §.  6  der  G^etze  vom  14.  Juni  1868  und  yom 
15.  Mai  1885  unter  den  ausdrücklich  als  aufgehoben  erklärten 
Paragraphen  des  allgem.  bfirgerl.  Gesetzbuches  nicht  vorkommt. 

n.  Ort  der  Leistung'*). 

§.  21.  Es  ist  in  den  meisten  Fällen  dem  Gläubiger  und  auch 
dem  Schuldner  nicht  gleichgtUtig,  an  welchem  Orte  die  Leistung 
erfolgt,  da  der  Ort,  wo  geleistet  wird,  häufig  auf  den  Werth  der 
Leistung  von  Einfluss  ist  und  auch  die  Schwierigkeit  der  Beschaffung 
oder  Entgegennahme  der  Leistung  an  verschiedenen  Orten  ver- 
schieden sein  kann.  Zur  Fixirung  der  Leistung  gehört  daher 
auch  die  Feststellung  des  Erfüllungsortes,  das  ist,  des  Ortes,  au 
welchem  die  Erfüllung  der  Obligation  vor  sich  zu  gehen  hat.  Da- 
durch soll  bestimmt  werden,  an  welchem  Orte  der  Gläubiger  be- 
rechtigt ist,  die  Leistung  zu  fordern,  der  Schuldner  verpflichtet  ist, 
sie  zu  gewähren,  aber  auch,  an  welchem  Orte  der  Schuldner  durch 
die  Leistung  oder  durch  eine  an  deren  Stelle  tretende  Handlungs- 
weise sich  von  seiner  obligatorischen  Verpflichtung  befreien  kann. 

Es  ist  zunächst  zu  unterscheiden,  ob  bei  Entstehung  der  Obli- 
gation der  Ort,  wo  geleistet  werden  soll,  in  irgend  einer  Weise 
bestimmt  worden  ist  oder  ob  in  Ermanglung  einer  solchen  Fest- 
setzung der  Erfüllungsort^)  durch  das  Gesetz  bestimmt  wird. 


*)  Dig.  Xin.  4:  de  eo  quod  certo  looo  dari  oportet,  C.  III.  15:  vbi  conve- 
niaiur^  qui  certo  looo  dare  promisit,  Beatz  Lehre  vom  ErfttUungsorte  (1862), 
Schulin  z.  Lehre  vom  ErfUliuigsort (1879),  Brinz  in  krit.  Yierte^fthrsschrift 22. 
201  fg.,  Koch  Fordenmgen  1.  467  fg,^  Unterholzner  Schuldverhältnuse  1. 
222  flg.,  Pacht a  Pandekten  §.  246,  Sayigny  System  8.  209  tg.  und  Obliga- 
tionen 1.  608  ^.,  Sintenis  Oiyilrecht  §.  92,  Böcking  Pandekten  1.  §.  91, 
Arndts  Pandekten  §.  221,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  282,  Derbnrg 
Pandekten  2  §.  32  fg.,  Begelsb erger  in  Endemann^s  Handbuch  2.  606  fg. 

^)  Sayigny  Syst.  8.  203  fg.  (ähnlich  Mommsen  Beitr.  3.  223)  spricht  sich 
gegen  die  Annahme  aus,  dass  der  ErftUlungsort  subsidiarisch  vom  Gesetze  be- 
stimmt werde,  sondern  meint,  dass  der  ErftUlungsort  immer  nur  durch  den 
ParteienwiUen  festgesteUt  werde  und  sich  in  Ermanglung  einer  ausdrücklichen 
Willenserklärung  immer  nur  nach  dem  stillschweigenden,  aus  den  Umständen 
zu  entnehmenden  ParteienwiUen  richte.  Letzteres  soU  auch  gelten,  wenn  der 
Gläubiger  nach  den  Umständen  des  Falles  denken  oder  erwarten  konnte,  es 
werde  an  einem  gewissen  Orte  geleistet  werden;  ein  gesetzlicher  Ertttllungsort 
für  Obligationen  bestehe  aber  in  keinem  Falle.  Dagegen  ist  zu  bemerken,  dass 
sobald  die  Leistung  zufolge  ausdrücklicher  oder  stillschweigender  Erklärung  an 
.einen  bestimmten  Erfüllungsort  gebunden  ist,  es  dabei  sein  Bewenden  hat.  Wenn 
es  aber  an  einer  solchen  Festsetzung  mangelt,  so  muss  das  Gesetz  subsidiarisch 
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I.  Die  Festsetzung  des  Erfüllungsortes  kann  in  der  Obligation 
selbst  liegen.    Dies  ist  der  Fall: 

1.  Wenn  der  Ort  der  Leistung  durch  Privatwillen  bestimmt 
worden  ist^).  Dies  kann  ausdrücklich  geschehen,  es  genügt  aber 
auch,  wenn  durch  die  Auslegung  der  obligatorischen  Willenser- 
klärung ein  bestimmter  Ort  als  stillschweigend  gewollter  Erfüllungs- 
ort angesehen  werden  muss').  Die  Folge  davon,  dass  der  Ort  der 
Leistung  so  festgesetzt  worden  ist,  besteht  darin,  dass  der  Gläubiger 
nur  an  diesem  Orte  die  Leistung  zu  begehren,  der  Schuldner  nur 


den  Erfällungsort  bestimmen.  Wollte  man  in  solchen  FäUen  immer  nach  den  Um- 
ständen oder  nach  den  Erwartungen  des  Gläubigers  entscheiden,  so  wäre  damit 
einer  bedeutenden  Unsicherheit  der  rechtlichen  Verhältnisse  Thür  und  Thor  ge- 
öffnet, denn  die  Umstände  des  Falles  werden  oft  die  yerschiedenartigsten  Aus- 
legungen zulassen,  und  eine  noch  weniger  sichere  Basis  bieten  die  Erwartungen, 
welche  der  Gläubiger  hinsichtlich  des  Ortes  der  ErfttUung  gehegt  haben  mag. 
Savignj  sieht  sich  daher  auch  genöthigt,  in  Ausführung  seines  Principes  eine 
ganze  Reihe  Ton  Einzelbestimmungen  für  besondere  Fälle  anzugeben,  die  er 
selbst  nur  als  leitende  Gesichtspunkte  betrachtet  und  die  also  je  nach  den  Um- 
ständen noch  um  eine  bedeutende  Zahl  sich  vermehren  Hessen.  So  kann  es  z.  B. 
vofkommen.  dass  ein  Eaufinann  eine  Messe  regelmässig  besucht  und  dort  seine 
Zahlungen  leistet,  seine  Gläubiger  können  daher  mit  Grund  erwarten,  dass  er 
am  Orte  der  Messe  auch  in  Zukunft  zahlen  werde,  und  diese  wäre  also  nach 
Savignj  der  Erfüllungsort,  was  sich  wohl  nicht  rechtfertigen  lässt.  Der  Haupt- 
grund Savigny's  (S.  228)  liegt  darin,  dass  das  römische  Becht  nnr  eine  Be- 
stimmung darüber  enthält,  dass  sobald  geklagt  wurde,  die  Erfüllung  am  Orte 
der  Klage  gebühre,  dass  aber  eine  Anordnung  wo,  abgesehen  von  der  Klage,  zu 
leisten  sei,  sich  nicht  findet;  daraus  deducirt  er  nämlich,  dass  das  römische  Becht 
ausser  dem  Falle  der  Klage  keinen  gesetzlichen  ErfüUungsort  kenne.  Dies  be- 
weist jedoch  nur,  dass  der  gesetzliche  Erfüllungsort  und  der  Ort  der  Gerichts- 
zuständigkeit nach  römischem  Bechte  identisch  sind  und  nach  gleichen  Begeln 
bestimmt  werden.  Ftlr  das  heutige  Becht  sind  die  Argumente  Savigny's 
keinesfalls  anwendbar,  insbesondere  nicht  für  das  österreichische  Becht,  welches 
den  gesetzlichen  Erfüllungsort  bestimmt.  Nach  österr.  Becht  ist  der  Gläubiger 
daher  auch  nicht  verpflichtet,  an  einem  anderen  Orte,  als  am  gesetzlichen  Er- 
füllungsorte die  Zahlung  anzunehmen,  während  nach  römischem  Becht  die  Lei- 
stung an  den  Gläubiger  an  jedem  Orte  geschehen  kann,  wo  der  Schuldner  den 
Gläubiger  antrifft,  wenn  es  nur  nicht  ein  geradezu  unpassender  Ort  ist,  1.  39  D* 
46.  3,  Arndts  P.  §.  221,  Windscheid  P.  §.  282. 

«)  §.  33  I.  4.  6,  L  19  §.  2  D.  6.  1,  1.  4  D.  13.  3,  1.  1.  5  D.  13.  4,  1.  47 
pr.  §.1  D.  30,  §.902  a.  b.  G.  B.,  Art.  324.  1  und  325  H.G.,  Arndts  P.§.  221, 
Windscheid  P.  §.  282. 

»)  L.  50  pr.  1.  62  §.  1.  2  D.  5.  1,  Art.  324  1  H.  G.  ad  v.  „nach  der  Ab- 
sicht der  Contrahenten*',  Savigny  Syst.  8.  214,  Beatz  ö  fg.,  Arndts  und 
Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Entsch.  bei  Glaser  und  Unger  Nr.  2481. 
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an  diesem  Orte  die  Leistung  anzubieten  hat^).  Wird  an  einem 
anderen  Orte  geleistet  nnd  die  Leistung  angenommen,  so  liegt 
darin  eine  neue,  in  der  Mheren  Obligation  nicht  enthaltene  Ver- 
einbarung^). 

2.  Wenn  der  Ort  der  Leistung  durch  die  Natur  derselben 
geboten  ist,  indem  es  gar  nicht  möglich  ist,  dass  die  Leistung  an 
einem  anderen  Orte  vor  sich  geht*).  So  bei  unbeweglichen  Sachen^ 
hinsichtlich  welcher  Leistungen  factischer  Natur  (Vermiethungen 
und  Verpachtungen,  Bearbeitung  des  Bodens,  Aufführung  you 
Gebäuden  u.  s.  w.)  nur  an  Ort  und  Stelle  geschehen  können^. 
Dasselbe  gilt  auch  von  manchen  rechtlichen  Leistungen,  die  sich 
auf  ein  unbewegliches  Gut  beziehen,  so  z.  B.  von  der  physischen 
üebergabe,  welche  ebenfalls  nur  auf  dem  unbew^lichen  Gute  selbst 
vorgenommen  werden  kann*).  Endlich  gehören  hieher  auch  ge- 
wisse  Dienstleistungen,  welche  ihrer  Natur  nach  an  einen  bestimmten 
Ort  (eine  Fabrik,  einen  Haushalt  u.  s.  w.)  gebunden  sind®). 

Dabei  kann  der  Wille  der  Parteien  ebenfalls  auf  die  Leistung 
an  dem  bestimmten  Orte  gerichtet  sein,  trotzdem  würde  es  aber 
nicht  genügen,  Fälle  dieser  Art  unter  die  Kategorie  des  durch 
stillschweigende  Willenserklärung  festgesetzten  Erfüllungsortes  zu 
bringen,  weil  hier  der  Nachweis  des  Parteienwillens  gänzlich  zu 


*)  L.  1.  2  §.  7  1.  9  D.  13.  4,  1.  122  pr.  D.  46.  1,  L  9  C.  8.  43,  §.  1413 
a.  b.  G.  B.,  Pnchta  P.  §.  246,  Arndts  P.  §.  221,  Windscheid  P.  §.  282. 
Wenn  die  Ortsbestimmung  nur  im  Interesse  des  Gläubigers  beigesetzt  war,  so 
konnte  nach  römischem  Bechte  der  Schuldner  auch  an  einem  anderen  Orte  leisten, 
Beatz  16  fg.^  Arndts  P.  §.  221.  Diese  Bestimmung  hat  im  österreichischen 
Bechte  keine  Au&ahme  gefunden  und  kann  daher  nicht  mit  Nippel  6.  122  fg- 
als  fttr  dasselbe  geltend  angenommen  werden. 

»)  L.  2  §.  7  !.  10  D.  13.  4,  Savigny  Obl.  1.  513. 

«)  §.  906  a.  b.  G.  B.,  Art.  324.  1,  325,  342  H.  G.,  Savigny  Syst.  8.  213, 
061.1.  609.Puchta  P.  §.246,  Arndts  und  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Begels- 
berger  608. 

')  Savigny  Syst.  8.  213,  Obl.  1.  510,  Bethmann-Hollweg  Versuche 49, 
Beatz  2  fg,,  Arndts  P.  §.  221,  Windscheid  P.  §.  282  Note  1,  Bntsch.  b. 
Glaser  und  ünger  Nr.  922,  Nippel  6.  122. 

^  §.  906  a.  b.  G.  B.,  Savigny  und  Beatz  a.  d.  a.  0.,  Mommsen  Beitr. 
3.  214,  Dernburg  P.  2  §.  32.  —  Nippel  6.  123  macht  mit  Becht  darauf  auf- 
merksam, dass  wenn  §.  905  unbewegliche  Sachen  nur  „falls  nichts  anderes  bestimmt 
worden  ist"  an  dem  Orte,  wo  sie  liegen,  Übergeben  lassen  will,  darunter  nicht 
die  physische  Üebergabe  gemeint  sein  kann,  welche  ausschliesslich  nur  am 
Orte  des  unbeweglichen  Gutes  geschehen  kann.  Ebenso  Winiwarter  4.  66, 
Stubenrauch  2.  251. 
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entfaUen  hat^^),  ja  der  Umstand^  dass  die  Parteien  einen  entgegen- 
gesetzten Willen  gehabt  haben,  geradezu  eine  Widersinnigkeit  ent- 
halten würde. 

n.  Fehlt  es  an  der  Festsetzung  eines  bestimmten  Erfüllungs- 
ortes, wie  z.  B.  bei  Delicten  gewöhnlich  (abgesehen  von  dem  Falle  1. 2.), 
so  ist  nach  gemeinem  Bechte  von  dem  ^Beklagten  in  der  Regel 
dort  zu  leisten,  wo  geklagt  worden  ist^^)  und  diese  Bestimmung 
wird  durch  Interpretation  dahin  ergänzt ,  dass  der  Schuldner  auch 
vor  üeberreichung  einer  Klage  dort  Überall  zu  leisten  verpflichtet 
ist,  wo  er  mit  einer  Klage  auf  ErftQlung  wirksam  belangt  werden 
kann^*),  und  dass  er  berechtigt  ist,  überall  zu  leisten,  wo  er  den 
Gläubiger  antrifft,  vorausgesetzt,  dass  dies  nicht  ein  unpassender 
Ort  ist^^).  Nach  gemeinem  Bechte  sind  also  Ort  des  Gerichts- 
standes und  Erfüllungsort  identisch',  was  den  bedeutenden  Nach- 
theil für  den  Schuldner  nach  sich  zieht^  dass  wenn  mehrere  Gerichts- 
stände vorhanden  sind,  bei  welchen  der  Gläubiger  alternativ  klagen 
kann,  der  Schuldner  auch  an  den  mehreren  Orten  zu  zahlen  bereit 
sein  muss.  Die  neueren  G^etzgebungen  und  so  auch  das  öster- 
reichische Becht  haben  daher  einen  gesetzlichen  Erfüllungsort  nor- 
mirt^^),  dessen  Festsetzung  unabhängig  davon  ist,  wo  man  auf 
Erffillung  zu  klagen  hat. 


•)  Savigny  Obl.  1.  510,  Zeiller  3.  92,  Nippel  6.  121  fg.,  Stuben- 
rancli  2.  251. 

>«)  Savigny  Syst.  8.  213  fg. 

")  L.  38  D.  5.  1,  1.  11  §.  1  D.  10.  4,  1.  22  D.  12.  1,  L  4  D.  13.  3,  1.  47 
pr.  §.1D.  30,  1.  1  D.  33.  1,  Savigny  Syst.  8.  229,  Obl.  1.  613  Note 6,  Momm- 
sen  Beitr.  3.  215,  Beatz  21,  Arndts  P.  §.  221,  Windscheid  P.  §.  282 
Note  ö. 

*«)  Savigny  Obl.1.  515,  Schulin  30,  Windscheid  P.§.282,  Dernburg 
a.  a.  0.  Andere  Regeln  werden  aufgestellt  von  Wächter  Erört.  2.  122  Note, 
dann  von  Beatz  25  fg.  und  Arndts  P.  §.  221,  welche  unterscheiden,  ob  das 
Schnldverhältniss  zum  Vortheile  des  Gläubigers  oder  zu  dem  des  Schuldners  ein- 
i^angen  wurde,  und  der  Ansicht  sind,  dass  insolange  keine  Klage  überreicht 
wurde,  der  ErfttUungsort  im  ersten  FaUe  mit  billiger  Berücksichtigung  des 
Schuldners,  im  zweiten  FaUe  mit  Berücksichtigung  des  Gläubigers  bestimmt 
werden  soU.  Diese  Ansicht  erinnert  an  die  Note  1  auseinandergesetzten  An- 
schauungen Savigny 's  und  bietet  ebensowenig  wie  diese,  [ein  fOr  praktische 
Zwecke  halbwegs  genügendes  Kriterium. 

»)  L.39  D.  46.  3,  Arndts  P.  §.221,  Windscheid  P.  §.282,  Dernburg 
und  Schulin  a.  d.  a.  0. 

^^)  Es  kann  sogar  vorkommen,  dass  man  an  einem  Orte  zu  erfüllen  hat,  an 
wekhem  man  nicht  geklagt  werden  kann,  Entsch.b.  Adler  und  Clemens  Nr.  176. 
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Die  gesetzliche  Bestimmung  des  Erfallungsoites  ist  verschie- 
den, je  nachdem  man  es  mit  einer  Obligation  des  gemeinen  öster- 
reichischen Rechts  oder  mit  einer  Obligation  des  Handelsrechts  zu 
thun  hat. 

1.  Bei  der  gemeinrechtlichen  Obligation  ist  zu  nnterscheiden, 
ob  die  Obligation  sich  auf  einen  Vertrag  gründet  oder  nicht 

a)  Ist  ersteres  der  Fall,  so  gilt  nach  §.  905  a.  b.  Q.  B.  der 
Oi-t,  an  welchem  der  Vertrag  geschlossen  worden  ist  als  gesetz- 
licher Erfüllungsort.  Diese  Bestimmung,  gegen  deren  Zweckmässig- 
keit sich  Manches  einwenden  lässt^'^),  hängt  mit  der  zur  Zeit  der 
Verfeissung  des  allg.  bgL  Ges.  B.  herrschend  gewesenen  Ansicht 
zusammen,  dass  die  yertragsmässige  Obligation  am  Orte  des  Ver- 
tragsabschlusses ihren  eigentlichen  Sitz  habe^^). 

b)  Ausser  dem  Falle  eines  VeHrages  ist  der  Wohnsitz  des 
Schuldners  der  gesetzliche  Erfüllungsort,  §.  1420  a.  b.  Q.  B.  Dieser 
Paragraph  spricht  zwar  nur  von  der  „Zahlung'',  dass  darunter 
aber  nicht  nur  die  Zahlung  einer  G^dschuld,  sondern  überhaupt 
jede  Erfüllung  einer  Obligation  verstanden  wird,  ersieht  man  ans 
der  Definition  des  §.  1412  a.  b.  G.  B.,  wornach  unter  Zahlung:  „die 
Leistung  dessen,  was  man  zu  leisten  schuldig  ist**,  das  ist  die  Er- 
füllung der  Obligation  zu  verstehen  ist.  Am  Wohnsitze  des  Schuld- 
ners sind  insbesondere  zu  erfüllen  Obligationen  aus  Delicten  und 
(abgesehen  von  einer  entgegenstehenden  letztwilligen  Verordnung) 
aus  Vermächtnissen^'). 

2.  Bei  handelsrechtlichen  Obligationen  sind  Geldzahlungen  and 
andere  obligatorische  Leistungen  zu  unterscheiden: 

a)  Leistungen,  welche  nicht  in  der  Zahlung  von  Geld  bestehen, 
sind  an  dem  Orte  vorzunehmen,  an  welchem  der  Schuldner  zur  Zeit 
des  Vertragsabschlusses  seine  Handelsniederlassung^^)  oder  in  deren 
Ermanglung  seinen  Wohnort  hat.  Soll  jedoch  eine  bestimmte  Sache 


")  Vgl.  1.  19  §.  2  D.  6.  1. 

^^  üebei  die  Unrichtigkeit  dieser  AnBchauung  g.  Savigny  Syst.  207  fg., 
224  fe. 

i')  Winiwarter  6.  90,  Stubenrauch  2.  775.  Nach  römißchem  Bechte 
sind  Yenuächtnisse  dort  zu  zahlen,  wo  aich  dei  grössere  Theil  der  Erbschaft  be- 
findet; 1.  60  pr.  D.  5.  1,  L  1  C.  3.  17,  Bethmann-HoUweg  Versuche  48  fg., 
Mommsen  Beitr.  3.  217,  Savigny  Syst.  8.  232,  Beatz  80,  Windseheid  P. 
§.  282  Note  7. 

")  Vgl.  hierüber  Begelsberger  510. 
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übergeben  werden,  welche  mit  Wissen  der  Contrahenten^*)  zur  Zeit 
des  Vertragsabschlusses  an  einem  bestimmten  Orte  sich  beündet,  so 
gilt  dieser  Ort  als  Erfüllungsort  «<>),  Art.  324.  2  und  342.  2  H.  G. 
Diese  Artikel  setzen  voraus ,  dass  die  Leistung  in  Erfüllung  eines 
Vertrages  vor  sich  geht,  sie  sind  daher  nicht  bestimmend  für  Obli- 
gationen, welche  auf  einen  anderen  Entstehungsgrund  als  einen 
Vertrag  sich  stützen.  Für  solche  findet  sich  im  Handels-G.  keine 
Bestimmung,  so  dass  die  subsidiarische  Anwendung  des  allgemeinen 
Civilrechtes  eintritt  (Art.  1.  H.  G.)  und  daher  der  Wohnsitz  des 
Schuldners  als  Erfüllungsort  gilt. 

h)  Bei  Geldzahlungen  ist  der  Ort,  an  welchem  der  Schuldner 
zu  der  Zeit,  in  welcher  die  Obligation  entstanden  ist,  seine  Handels- 
niederlassung oder  in  deren  Ermanglung  seinen  Wohnort  hatte, 
der  gesetzliche  Erfüllungsort,  Art.  325  2  H.  G.«^.  Doch  besteht 
für  diese  Art  von  Schulden  nach  Art.  325  H.  G.  die  besondere 
Bestimmung,  dass  der  Schuldner  verpflichtet  ist,  die  Geldsumme 
dem  Gläubiger  an  den  Ort  zu  senden,  wo  dieser  zui*  Zeit  der  Ent- 
stehung der  Forderung  seine  Handelsniederlassung  oder  in  deren 
Ermanglung  seinen  Wohnort  hatte.    Darin  liegt  jedoch  nach  der 


^^  Vorausgesetzt,  dass  aus  diesem  Wiss^  auf  die  Absicht  geschlossen 
werden  kann,  an  diesem  Orte  zu  übergeben.  Diese  Absicht  ist  ausgeschlossen, 
wenn  die  Contrahenten  wissen,  dass  die  Waare  noch  vor  deiErfüUung  von  dem 
Orte  wegkommen  wird,  Hahn  Handelsg.  2. 220,  Brix  Handelsg.  337,  An  schütz 
und  YQldeindorff  Handelsg.  3.  231  Note  3,  Begelsberger  611;  so  z.  B. 
wenn  eine  auf  dem  Transport  befindliche,  im  Augenblicke  des  Vertragsabschlusses 
in  einer  bestimmten  Eisenbahnstation  verladene  Waare  verkauft  wird. 

*o)  Aehnlich  nach  römischem  Hechte,  1.  38  D.  5.  1,  1.  11  §.  1  D.  10.  4, 
1.  12  §.  1  D.  16.  3,  1.  26  §.  1  L  47  pr.  §.  1  1.  108  pr.  D.  30,  Schulin  4  fg., 
ünterholzner  Schuldv.  1.  223,  Savigny  Syst.  8.  230,  Obl.  1.  514,  Sintenis 
C.  E.  §.92.a.l.  Windscheid  P.  §.282  Note 6,  ThölH.R.1.  881.  A.M,Reatz 
82  fg.,  103  Ig.,  welcher  die  Ansicht  ausspricht,  dass  der  Gläubiger  die  Zusendung 
der  Sache  auf  seine  Gefahr  und  Kosten  an  einen  beliebigen  von  ihm  bezeichneten 
Ort  verlangen  kann,  und  dies  auch  auf  generisch  bestimmte  Sachen  aus- 
dehnt. Dagegen  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  421,  427  fg..  Windscheid  P. 
§.  282  i^.,  Windscheid  P.  §.  282  Note  6. 

")  Hahn  Handelsg.  2.  221  (und  ebenso  Anschütz  und  VOlderndorff 
Handelsg.  2.  234)  bemerkt  richtig,  dass  die  Bestinmiung  dieser  Art  sich  nur  auf 
Geldzahlungen  bezieht,  welche  in  Erfüllung  von  obligatorischen  Verbindlich- 
keiten vor  sich  gehen.  Doch  ist  es  unrichtig,  wenn  er  die  Zuzahlung  eines  Dar- 
leihens, dessen  Gewährung  bereits  zugesagt  war,  nicht  als  ErfOUung  einer  Ver- 
bindlicMeit  auffasst,  denn  eine  solche  Zahlung  geschieht  doch  nur  in  Erfüllung 
der  Obligation  de  mutuando. 
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ausdrücklichen  Erklärung  des  Handels-G.  keine  Abänderung  der 
aUgemeinen  Bestimmungen  über  den  Erfüllungsort  der  Obligation**). 
Der  Schuldner  hat  auch  Geldzahlungen  nur  an  seinem  Wohnsitze  zu 
leisten  und  der  Unterschied  von  anderen  Leistungen  liegt  nur  in 
der  Art  der  Leistungsvomahme.  Während  nämlich  bei  Leistungen 
von  anderen  Sachgütem  die  Uebergabe  an  den  Gläubiger  zu  ge- 
schehen hat,  der  Gläubiger  oder  ein  Bevollmächtigter  desselben 
also  am  Erfüllungsorte  anwesend  sein  muss,  um  die  Leistung  ent- 
gegenzunehmen, entfallt  diese  Nothwendigkeit  bei  der  Geldzahlung 
und  der  Schuldner  hat,  falls  der  Gläubiger  am  Erfüllungsorte  nicht 
anwesend  ist,  die  Leistung  nicht  durch  persönliche  uebergabe  an 
den  Gläubiger  oder  dessen  Bevollmächtigten,  sondern  durch  Absen- 
dung des  Geldes  vorzunehmen®*').  Die  Zweckmässigkeit  dieser  Be- 
stimmung ist  einleuchtend.  Es  wird  dadurch  vermieden,  dass  der 
boshafte  Schuldner  die  Uebersendung  des  Geldes  an  den  Gläubiger 
verweigert  und  denselben  ganz  übei^üssiger  Weise  nöthigt,  an  den 
Erfüllungsort  zu  reisen  oder  einen  Machtgeber  daselbst  zu  bestellen. 

Hiezu  ist  noch  folgendes  zu  bemerken: 

aa)  Die  Bestimmung  des  Art.  325  H.  G.  bezieht  sich  nicht 
nur  auf  Obligationen  auf  Verträgen,  da  in  diesem  Art  im  Gegen- 
satze zu  Art.  324  nicht  vom  Zeitpunkte  des  Vertragsabschlusses, 
sondern  vom  Zeitpunkte  der  Entstehung  der  Forderung  die  Bede  ist 

bb)  Art.  325  H.  G.  enthält  eine  Norm  über  den  gesetzlichen 
Erfüllungsort,  seine  Anordnung  hat  daher  zu  entfallen,  wenn  der 
Erfüllungsort  in  anderer  Weise  als  durch  das  Gesetz  bestimmt  wird. 

cc)  Die  Uebersendung  des  Geldes  erfolgt  auf  Gefahr  und  Kosten 
des  Schuldners,  eine  Verfügung,  welche  wohl  darin  ihren  Grund 
hat,  dass  der  Schuldner  veranlasst  werden  soll,  die  Uebersendung 
möglichst  zweckmässig  vorzunehmen  und  keine  unsichere  oder  über- 
flüssig kostspielige  Uebersendungsart  zu  wählen. 

dd)  Gründet  sich  die  Forderung  auf  ein  Ordre-  oder  Inhaber- 
Papier,  so  ist  nur  gegen  Aushändigung  des  Papieres  zu  zahlen  und 


^)  Dagegen  Hahn  a.  a.  0.  221,  Anschütz  und  Völderndorff  a.  a.  0. 
233  und  Regelsberger  512,  welche  damit  gegen  den  Wortlaut  des  H.  6. 
Verstössen. 

"')  S.  Motive  der  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  7021,  7476,  8104, 
8589,  10338;  aber  auch  Nr.  8935. 

^  Ebenso  auch  das  heutige  gemeine  Becht  nach  der  Ansicht  yon  Homni- 
sen  Beitr.  3.  225. 
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da  der  Schuldner  wegen  der  leichten  Uebertragbarkeit  dieser  Papiere 
zur  Verfallszeit  regehnässig  nicht  wissen  kann,  wer  der  Gläubiger 
ist,  so  ist  das  Papier  behufs  Leistung  der  Zahlung  zu  präsentiren. 
Forderungen  dieser  Art  sind  daher  auch  in  Art.  325  ausdrücklich 
ausgenommen;  es  bleibt  für  dieselben  bei  den  allgemeinen  Bestim- 
mungen, welche  fllr  Forderungen,  die  nicht  auf  Zahlung  einer 
Geldsomme  gehen,  gelten. 

Es  kaiui  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  an  und  für  sich 
durch  die  Ueberreichung  der  Klage  eine  Aenderung  des  Erfüllungsortes 
der  Obligation  nicht  eintritt,  da  das  österreichische  Becht^^)  die 
Bestimmung  des  römischen  Rechts,  dass  dort,  wo  geklagt  wurde, 
auch  zu  erfüllen  sei^^),  nicht  kennt.  Es  ist  also  im  Urtheile  die 
Leistung  an  dem  bestimmten  Erfüllungsorte  aufzutragen,  so  dass 
anch  an  diesem  Orte  von  dem  verurtheilten  Schuldner  zu  erfüllen 
ist^^).  In  vielen  Fällen  ist  es  jedoch  dem  Gläubiger  gleichgültig, 
ob  ihm  am  gesetzlichen  Erfüllungsorte  oder  am  Elagorte  geleistet 
wird  und  es  pflegt  daher  gewöhnlich,  selbst  wenn  nicht  am  be- 
stimmten Erfüllungsorte  geklagt  wird,  das  Begehren  lediglich  auf 
Verurtheilung  des  Schuldners  zur  Leistung  gestellt  zu  werden, 
ohne  dass  der  Ort  angegeben  würde,  wo  zu  leisten  ist.  Dies  kommt 
vor  sowoM  in  Fällen,  in  welchen  der  Erfüllungsort  ein  gesetzlicher 
ist,  als  auch  dann,  wenn  er  vertragsmässig  bestimmt  erscheint.  Hat 
nun  der  Schuldner  ebenfalls  kein  Interesse  daran,  dass  am  Erfül- 
nngsorte  und  nicht  am  Klagorte  geleistet  werde,  so  kommt  die 
Frage,  wo  zu  erfüllen  ist,  gar  nicht  zur  Sprache**)  und  das  con- 


•*)  L.  2  aequ.  D.  13.  4,  1.  1  C.  3.  18,  Puchta  und  Arndts  a.  d.  a.  0. 
Im  rOmiBchen  JEtechte  konnte  der  Richter  bei  stricti  juris  a4iHone8  ursprünglich 
nur  auf  Leistung  am  Orte  des  Gerichtes  verurtheilen,  daher,  um  die  Klage  auch 
bei  einem  nicht  am  Erfüllungsorte  befindlichen  G^chte  zu  ermöglichen,  die 
actio  de  eo  quod  certo  loco  eingeführt  wurde,  s.  Savigny  Syst.  8.  242,  Obl.  1. 
511,  Wächter  Erört.  2.  67  fg.,  Cohn  die  sog.  actio  d.  e,  q,  c.  l  (1877),  Punt- 
schart  in  GrUnhut's  Zeitsch.  6.  612  fg.,  Arndts  P.  §.  221  Note  4,  Brinz  P. 
2.  332  ig..  Windscheid  P.  §.  282  Note  2,  Dernburg  P.  2  §.  33.  Heut  zu 
Tage  ist  die  Klage  de  eo  q,  c,  l.  durch  das  Wegfallen  dieser  Beschränkung  in 
der  richterlichen  Cognition  bedeutungslos  geworden. 

»)  Wächter  Erört.  2.122  Note,  Entsch.  b.  Glaser  und  ünger  Nr.  2481. 
£b  ist  daher  nicht  richtig,  wenn  Thibaut  P.  §.  954  und  Pritz  Erläuterungen 
2.  123  behaupten,  dass  der  Gläubiger  vom  Schuldner,  welcher  es  zur  Klage 
kommen  lässt,  verlangen  könne,  dass  er  am  Klageorte  gezahlt  werde,  wenn 
dieser  auch  vom  ErfaUungsorte  verschieden  ist. 

*^  Hommsen  Beitr.  3.  225. 
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demnatorische  Urtheil  ergeht  dahin,  dass  der  Schuldner  verpflichtet 
sei,  dem  Gläubiger  zu  leisten,  ohne  dass  im  Urtheile  der  Ort  ange- 
geben wii*d,  wo  diese  Leistung  vor  sich  zu  gehen  hat.  Es  fragt 
sich  nun,  ob,  wenn  der  Erfüllungsort  mit  dem  Orte,  an  welchem 
sich  das  verurtheilende  Gericht  befindet,  nicht  identisch  ist,  dadurch, 
dass  ein  condemnatorisches  Urtheil  ohne  Angabe  des  Leistungsortes 
geschöpft  wurde,  eine  Veränderung  hinsichtlich  des  Erfüllungsortes 
der  Obligation  eintritt. 

Durch  das  condemnatorische  Urtheil  wird  eine  neue  Obligation, 
die  obligatio  judicatum  sölvi  begründet,  welche  zu  der  früheren 
Obligation  accessorisch  hinzutritt,  so  dass  der  Schuldner  nun  nicht 
nur  auf  Grund  der  ursprünglichen  Verpflichtung,  sondern  auch  anf 
Grund  des  Urtheiles  schuldet,  wobei  jedoch  die  beiden  Obligationen 
auf  ein  und  denselben  Gegenstand  gehen  ^"O.  Die  Judicatsobligation 
unterliegt  einer  selbstständigen  Beurtheilung,  ohne  dass  die  ihr  zu 
Grunde  liegende  Obligation  dafür  bestimmend  wäre;  bei  Fragen, 
welche  sich  auf  die  Judicatsobligation  beziehen,  darf  man  also  anf 
die  ursprüngliche  Obligation  nicht  zurückgreifen  und  auch  die  Frage, 
wo  die  Judicationsobligation  zu  erfüllen  ist,  lässt  sich  nur  aus  dem 
Urtheile  und  nicht  aus  der  demselben  zu  Grunde  liegenden  Obli- 
gation entscheiden.  Wenn  nun  im  Urtheile  ein  besonderer  Zahlungs- 
ort nicht  ausgesprochen  ist,  so  kann  dies  füglich  nicht  anders  ver- 
standen werden,  als  dass  am  Orte  des  Gerichtes,  also  unter  Um- 
ständen an  einem  anderen  als  dem  früheren  Erfüllungsorte  gezahlt 
werden  soll*®). 

Dabei  taucht  noch  die  weitere  Frage  auf,  ob,  da,  die  ursprüng- 
liche Obligation  noch  neben  der  Urtheilsobligation  fortbesteht,  der 
Schuldner  nicht  auch  noch  an  dem  früheren  Erfüllungsorte  die  nr- 
sprüngliche  Obligation  erfüllen  und  dadurch,  dass  er  es  thut,  zugleich 
auch  von  der  Judicatsobligation  liberirt  werden  könne.  Würde 
man  diese  Frage  bejahen,  so  hätte  der  Schuldner  die  Alternative, 
entweder  am  Erfüllungsorte  der  ursprünglichen  Obligation  oder  am 
Gerichtsorte  seiner  Verbindlichkeit  nachzukommen.  Dagegen  ist 
aber  zu  erwägen,  dass  wenn  die  ursprüngliche  Obligation  auch  in 
materieller  Beziehung  neben  der  Judicatsobligation  fortbesteht,  in 
formeller  Hinsicht  doch  alle  Fragen,  welche  sich  auf  die  Art  der 


«^  Unger  Pr.  E.  2.  676  fg. 
"")  Mommsen  Beitr.  3.  226. 
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Erfüllnng  beziehen,  stets  nur  nach  Massgabe  des  Urtheiles  zu  beant- 
worten sind,  und  dass  daher  auch  die  Frage,  wo  die  Erfüllung  vor 
gich  gehen  mfisse,  nur  durch  das  ürtheil  entschieden  wird.  Sobald 
also  ein  Urtheil  gef&llt  ist',  hat  die  Erfüllung  ausschliesslich  nur 
an  dem  Orte,  wo  sich  das  Gericht  befindet,  zu  geschehen,  wenn 
nicht  im  ürtheile  selbst  eine  andere  Anordnung  enthalten  ist. 

UI.    Zeit  der  Leistung.*) 

§.  22.  Wenn  durch  die  Thatsache,  welche  eine  Obligation 
begründet,  die  Zeit  der  Leistung  nicht  festgestellt  wurde,  so  be- 
zeichnet man  die  Obligation  als  zeitlich  unbestimmt.  Den  Gegen- 
satz dazu  bildet  die  zeitlich  bestimmte  Obligation. 

L  Zeitlich  unbestimmte  Obligation.  Für  Obligationen 
dieser  Art  besteht  die  Begel,  dass  sowohl  Gläubiger  als  Schuldner 
berechtigt  ist,  sofort  nach  dem  Entstehen  der  Obligation  auf  ihrer 
Erfüllung  zu  bestehen^).  Es  kann  also  der  Gläubiger  die  Leistung 
sofort  fordern^)  und  der  Schuldner  sie  sofort  vornehmen').  Man 
drückt  dies  dahin  aus,  dass  man  sowohl  die  Obligation  als  auch 
die  Leistung  als  fällig^)  bezeichnet.  Doch  ist  es  nicht  nothwendig, 
dass  die  ErftUlung  der  Obligation  sogleich  stattfindet,  denn  gerade 
bei  dieser  Art  von  Obligationen  ist  es  häufig  darauf  abgesehen, 
dass  die  Leistung  durch  längere  Zeit  nicht  erfolgt  und  man  sich 
niur  die  Möglichkeit  offen  lässt,  dem  obligatorischen  Verhältnisse 
jederzeit  durch  Einforderung  oder  Vornahme  der  Leistung  ein 
Ende  zu  machen.  Die  Nichtvornahme  der  Leistung  begründet 
daher  bei  den  zeitlich  unbestimmten  Obligationen  noch  keine  Ver- 


*)  Koch  Becht  der  Foiderangen  1.  460,  Puchta  Pandekten  §.  241,  Sa- 
Yignj  Obligationenxecht  1.  516  fg.,  BOcking  Pandekten  1  §.  90,  Sintenis 
Civilrecht  §.91,  Arndts  Pandekten  §.220,  Windscheid  Pandektenrecht  §.273, 
Regelflherger  in  Endemann's  Handbuch  2.  512  fg. 

»)  L.  14  D.  50.  17,  §.  904  a.  b.  G.  B.,  Art.  326  H.  G.,  Unterholzner 
SchnldT.  1.  224,  Böcking  P.  1  §.  90,  Savigny  Obl.  1.  517  fg.,  Gruchot 
Zahlungen  d.  Geldschuld  130  fg.    Vgl  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  4811. 

»)  §.  2  I.  3.  15,  1.  213  pr.  D.  50.  16,  §.  904  a.  b.  G.  B.,  Art.  326  H.  G., 
Arndts  P.  §.  220,  Anschütz  u.  YOlderndorff  Handelsg.  3.  236. 

*)  Art.  326  H.  G.,  Ryck  Schuldv.  376,  Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P. 
§.  273,  Dernburg  P.  2  §.  34,  ünger  Pr.  R.  2.  333  Note  10,  Anschütz  und 
Völderndorff  a.  a.  0. 

*)  Sintenis  C.  R.  §.  91,  Windscheid  a.  a.  0.  —  Der  Ausdruck  des 
römischen  Rechts  ist  dies  venit,  1.  213  pr.  D.  cO.  16. 
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letzung  des  obligatorischen  Bechts,  eine  solche  tritt  vielmehr  erst 
dann  ein,  wenn  der  Gläubiger  durch  Einfordern  der  Leistung  seinen 
Willen  zu  erkennen  gibt,  dass  die  Obligation  erfüllt  werden  solle 
und  der  Schuldner  der  an  ihn  gerichteten  Aufforderung  zu  erf&llen 
nicht  nachkommt^). 

Aus  dem  Gesagten  ergeben  sich  folgende  Regeln  fOr  die  zeit- 
lich unbestimmte  Obligation: 

1.  Der  Gläubiger  ist  jederzeit  berechtigt,  die  Leistung  zu 
fordern.  Sobald  er  sie  fordert,  entsteht  fOr  den  Schuldner  die 
Verpflichtung  zu  leisten  und  es  wird  durch  Yerabsäumung  der  Lei- 
stung das  obligatorische  Recht  des  Gläubigers  verletzt,  der  Schuldner 
kommt  in  Verzug. 

2.  Anderseits  ist  der  Schuldner  jederzeit  berechtigt  zu  leisten^). 
Nimmt  der  Gläubiger  die  ihm  angebotene  Leistung  nicht  an,  so 
kommt  er  in  Verzug. 

3.  Von  der  allgemeinen  Regel,  dass  bei  mangelnder  Zeitbestim- 
mung die  Leistung  sogleich  gefordert  werden  kann,  besteht  me 
Ausnahme  dann,  wenn  es  in  der  Natur  der  Sache  gelegen  ist,  dass 
die  Leistung  nicht  sogleich  erfolgen  kann^,  so  z.  B.  wenn  ein 
Maler  sich  verpflichtet.  Jemandem  ein  Bild  zu  malen.  In  Fällen 
dieser  Art  hat  die  Leistung  in  einer  angemessenen  Zeit  zu  geschehen; 
welches  diese  ist,  hat  bei  einem  Streite  der  Richter  zu  bestimmen. 

n.  Zeitlich  bestimmte  Leistung.  Bei  der  zeitlich  bestinim- 
ten  Obligation  darf  der  Gläubiger  die  Leistung  vor  dem  Eintritte 


6)  §§.1334  u.  1417  a.  b.  G.  B.,  Zeiller  4.  124,  Nippel  8,  2.  137,  Wini- 
warter  4.  596,  Stubenrauch  2.  697,  ünger  Pr.  B.  2.  333  Note  10. 

•)  Windscheid  P.  §.  273,  ünger  Pr.  R.  2.  333  Note  10.  —  Turnes  im 
Juristen  4.  62  fg.  ist  der  Ansicht,  dass  vor  der  Mahnung  der  Schuldner  mr  Vor- 
nahme der  Leistung  nicht  berechtigt  sei,  u.  z.  deswegen  nicht,  weil  der  Gläubiger 
nicht  gezwungen  werden  könne,  sein  Becht  auszuüben,  sondern  dasselbe  auch 
unausgeübt  lassen  kann.  Letzteres  ist  ganz  richtig;  daraus  folgt  aber  nur,  daäs 
wenn  der  Gläubiger  die  angebotene  Leistung  des  Schuldners  nicht  annehmea 
will,  er  dazu  nicht  gezwungen  werden  kann,  sondern  sich  nur  den  Nachtheilei 
aussetzt,  welche  die  mora  creditoria  nach  sich  zieht.  Gegen  Turnes  haben  siek 
daher  ausgesprochen  (auch  wegen  §.  1416  a.  b.  G.  B.,  worin  schon  eingeforderte 
Forderungen  von  solchen,  welche  nur  fäUig  sind,  unterschieden  werden),  Salaba 
im  Juristen  6.  110  fg.,  Stählin  ebend.  111  fg.,  Unger  a.  a.  0. 

')  §.5  L  3.  16,  §.27L  3.  19,  1.  2  §.6D.  13.  4,  L  14.  41  §.  1  L  60.  73  pr. 
L  98  §.1  L  137  §.2.  3  D.  45.  1,  1.  186  D.  50.  17,  §.  1418  a.  b.  G.  B.,  Art.  326 
H.G.,  Puchta  P.  §.241,  Savigny  Obl  1.  519,  Sintenis  C.  B.  §.91,  Arndts 
P.  §.  220,  Windscheid  P.  §.  273. 
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der  festgesetzten  Zeit  nicht  fordern^).  WUl  der  Schuldner  freiwil- 
lig in  einem  früheren  Zeitpunkte  leisten,  so  war  er  nach  römischem 
Sechte  daran  nicht  gehindert*),  sondern  der  Gläubiger  hatte,  um 
nicht  in  Verzug  zu  kommen,  die  verfrühte  Leistung  anzunehmen, 
wenn  nicht  die  Fristbestimmung  in  seinem  Interesse  beigesetzt 
war^^).  Aehnliches  verordnet  auch  das  Handelsgesetzbuch.  In  der 
Kegel  ist  zwar  nach  Art.  334  H.  G.  anzunehmen,  dass  eine  Frist 
za  Gunsten  beider  Contrahenten  beigesetzt  wurde  ^^),  es  wird  jedoch 
dem  Ermessen  des  Richters  überlassen  zu  beurtheilen,  ob  nicht  im 
concreten  Falle  nach  der  Natur  des  Geschäftes  oder  der  Absicht 
der  Contrahenden  die  Beisetzung  der  Frist  nur  zu  Gunsten  eines 
Contrahenten  geschehen  ist^®).  Anders  verhält  sich  die  Sache  im 
gemeinen  österreichischen  Recht,  nach  welchen  der  Gläubiger  die 
Leistung  vor  Eintritt  des  bestimmten  Leistungstermines  nicht  anzu- 
nehmen genöthigt  ist^^),  vorausgesetzt,  dass  nicht  das  Entgegen- 
gesetzte ausdrücklich  verabredet  wurde.  Letzteres  ist  insbesondere 
dann  der  Fall,  wenn  die  Verpflichtung  dahin  geht,  dass  der  Schuldner 
innerhalb  eines  gewissen  Zeitraumes  zu  leisten  hat  und  es  ihm 
also  freigestellt  bleibt,  zu  welchem  Zeitpunkte  während  des  Laufes 
dieses  Zeitraumes  er  leisten  will.  Da  durch  Festsetzung  der  Lei- 
stungszeit Gläubiger  und  Schuldner  ihren  Willen  ausgedrückt  haben, 
wann  geleistet  werden  soll,  so  ist  damit  jede  üngewissheit  in 
dieser  Beziehung  hinweggefallen  und  das  obligatorische  Recht  des 
Gläubigers  wird  daher  vom  Schuldner  durch  die  Nichtleistung  zur 


«)  §.2  I.  3.  15,  1.  42  D.  46.  1,  1.  213  pr.  D.  60.  16,  Windscheid  a.  a.O. 

•)  L.  16  D.  3.  31,  1.  1  §.  1  D.  36.  1,  1.  38  §.  16  1.  137  §.  2  D.  46.  1, 
L  70  D.  46.  3;  daher  auch  die  Begeh  diei  adjecHo  pro  reo  est,  1.  41  §.  1  D. 
io.  1,  1.  17  D.  60.  17.  Vgl.  Lenz  Lehre  vem  dies  40  fg.,  Byck  Schuldv.  376, 
Unterholzner  SchuldT.  1.  226,  SaTigny  Obl.  1.  618,  Puchta,  Windscheid 
IL  Dernburg  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  89  Note  6  u.  333  Note  10. 

*«)  L.  43  §.  2  D.  31,  1.  16  D.  33.  1,  1.  17  D.  60.  17,  Unterholzner  a. 
a.  0.,  Savigny  Obl.  1.  618  Note  e,  Gruchot  Zahlung  d.  Geldschuld  137  fg., 
Mommsen  Beitr.  3.  167,  Windscheid  P.  %',  273.  Dasselbe  behauptet  für  das 
österreichische  Recht  Zeiller  3.  88  und  auch  Schey,  Obligationsrecht  103  will 
für  das  gemeine  Österreichische  Becht  auf  die  Begel  des  römischen  Bechts  zurück- 
kommen. 

^^)  Hahn  Handelsg.  2.  229,  Begelsberger  612. 

**)  Hahn  u.  Begelsberger  a.  d.  a.  0.,  Puchelt  2.  174. 

1^  §.  902, 1413,  a.b.G.B.,  Nippel  6.  116,  Stubenrauch  2.  243,  Unger 
Pr.  B.  2.  333  Note  10,  Gruchot  Zahlung  d.  Geldschuld  139  fg. 
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bestimmten  Zeit  verletzt,  ohne  dass  es  noch  einer  besonderen  Mah- 
nung bedürfte. 

Es  hat  hier  noch  zur  Erörterung  zu  gelangen:  1.  in  welchen 
Fällen  die  Festsetzung  einer  Leistungszeit  vorkommt  und  2.  wie 
die  Bestimmung  der  Leistungszeit  erfolgen  kann. 

1.  Die  Festsetzung  einer  bestimmten  Leistungszeit 
erfolgt  a)  zumeist  durch  die  Willenserklärung,  welche  die  Forde- 
rung begründet  ^^),  was  sich  selbstverständlich  nur  bei  auf  Rechts- 
geschäften beruhenden  Obligationen  finden  kann,  b)  Es  gibt  aber 
auch  Fälle,  in  welchen  die  Leistungszeit  durch  das  Gesetz  bestimmt 
wird^»),  dies  kommt  vor  in  §§.  685,  687,  997,  1115,  1132,  1225, 
1242,  1285  und  1418  a.  b.  G.  B.,  dann  auch  in  den  verschiedene 
Verordnungen,  durch  welche  die  Dauer  der  Bestandverträge  regnhrt 
wird^^).  c)  Auf  dem  Gebiete  des  Handelsrechts  sind  auch  Handels- 
gebräuche zu  berücksichtigen,  durch  welche  die  Zeit,  wann  eine 
Leistung  zu  erfolgen  hat,  festgesetzt  wird,  Art.  326  H.  G. 

2.  Art,  in  welcher  die  Bestimmung  der  Leistungszeit 
erfolgen  kann**^).    Die  Leistungszeit  kann  bestimmt  werden: 

a)  Durch  directe  Angabe  des  Zeitpunktes,  wann  die  Leistung 
erfolgen  soU^^,  oder  bis  zu  welchem  die  Leistung  erfolgt  sein 
soU^^).  Dies  kann  geschehen  durch  Bezeichnung  eines  Ealender- 
punktes  oder  durch  Hinweis  auf  ein  bestimmt  eintretendes  Ereigmss. 


»*)  §.  2  L  3.  16,  §.  26  I.  3.  19,  1.  17  §.  3  D.  40.  4,  1.  50  D.  44.  7,  L  41 
pr.  1.  42  D.  46.  1,  1.  217  §.1  D.  60.  16,  Holzschuher  Theorie  d.  g^em.  av.B. 
3.  164. 

")  So  nach  römischem  Recht  in  1.  1  §.  7  C.  5.  13. 

^*)  S.  dieselben  in  Manz's  Gesetzsammlung  Band  2  zu  §.1116  a.  b.  G.  B. 

♦*)  Gm  Clin  in  krit.  Archiv  v.  Banz,  Gmelin  und  Tafinger  1.  577  fg.,  Erb 
in  Hugo's  civil.  Magazin  5.  91  fg.,  Schweppe  in  seinem  Magazin  1.  116  fg^ 
Unterholzner  Veijährungslehre  1.  272  fg.,  Löhr  in  Arch.  f.  civ.  Pr.  11.  411  fg., 
Reinfelder  annus  civilis  (1829),  Savigny  System  4.  318  fg.,  Puchta  Institn- 
tionen  §.199  u.  Pandekten  §.74,  76,  Böcking  Pandekten  1  §.121,  122,  Bach- 
ofen  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  18.  38  fg.,  336  fg.,  Huschke  in  Zeitsch.  f.  Civ. 
u.  Pr.  N.  F.  2.  166  fg.,  Holder  Theorie  der  Zeitberechnung  n.  röm.  B.  (1873). 
Vangerow  Pandekten  §.194—197,  Sintenis  Civilrecht  §.  26,  Arndts  Pandek- 
ten §.  88,  89,  Keller  Pandekten  §.  72,  73,  76,  Windscheid  Pandektenreclit 
§.  103  fg..  Dernburg  Pandekten  1  §.  89  4.,  Wächter  wtirtemb.  Privatiecht 
2.  823 fg.,  Geller  in  österr.  Gerichtszeitung  1872.  397  fg.,  Unger  österr.  Privat- 
recht 2.  286  fg. 

»')  L.  41  pr.  D.  46.  1. 

")  L.  60  D.  44.  7,  1.  42  D.  45.  1. 
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In  der  Begel  bestimmt  eine  solche  Festsetzung  die  Leistungs- 
zeit nur  nach  dem  Tage  und  nicht  nach  Stunden  und  Minuten. 
Wurde  also  festgesetzt,  dass  zu  einem  bestimmten  Sieitpunkte  zu 
leisten  ist,  so  ist  es  gleichgültig,  zu  welcher  Stunde  des  Tages 
geleistet  wird.  Sobald  die  Leistung  nur  überhaupt  an  dem  bestimm- 
ten Tage,  d.  i  von  der  Mittemacht,  welche  ihn  vom  vorhergehen- 
den Tage  trennt,  bis  zu  der  ihn  schliessenden  Mitternacht^^)  erfolgt, 
ist  dem  Bechte  Genüge  geschehen^).  Wurde  festgesetzt,  dass  die 
Leistung  bis  zu  diesem  Tage  zu  geschehen  hat,  so  dass  in  der 
Festsetzung  des  Tages  die  Abgrenzung  des  Zeitraumes,  innerhalb 
dessen  zu  leisten  ist,  liegt,  so  wird  in  der  Regel  die  Leistung 
noch  an  dem  angegebenen  Tage  rechtzeitig  erfolgen.  Anders  wenn 
gesagt  wurde,  dass  vor  dem  Tage  geleistet  werden  muss,  da  dann 
der  bestinmite  Zeitraum  mit  dem  Anfange  des  angegebenen  Tages 
endet«). 

Von  der  Regel,  dass  es  gleichgültig  ist,  zu  welchem  Zeitpunkte 
des  Tages  geleistet  wird,  bestehen  jedoch  einige  Ausnahmen. 

aa)  Es  kann  ausdrücklich  bestimmt  werden,  dass  nur  zu  einer 
gewissen  Stunde  des  Tages  oder  vor  einer  gewissen  Stunde  geleistet 
werden  muss. 

W)  Wenn  die  Leistung  in  einem  gerichtlich  vorzunehmenden 
Acte  besteht  (gerichtliche  Deponirung),  ist  ihre  Vornahme  auf  die 
Amtsstunden  beschränkt 

cc)  Bei  handelsrechtlichen  Obligationen  hat  die  Leistung  während 
der  gewöhnlichen  Geschäftszeit  mit  Ausschluss  der  übrigen  Tages- 
stunden zu  geschehen  ^^. 

h)  Die  Leistungszeit  kann  weiters  bestimmt  sein  durch  Angabe 
des  Zeitraumes,  welcher  von  einem  bestimmten  Ausgangspunkte  bis 
zur  Vornahme  der  Leistung  ablaufen  soll^')  oder  innerhalb  dessen 


»)  L.  8  D.  2.  12,  Gmelin  a.  a.  0.  583,  Glück  EiL  d.  Fand.  3.  584,  Sa- 
vigny  Syst.  4.  348,  Arndts  P.  §.  88,  Windscheid  P.  §.  103,  Holder  44  fg., 
Unger  Pr.  B.  2.  286. 

«0  §.  903  a.  b.  G.  B.    Vgl.  auch  Art.  30  Wechselord. 

^)  Windscheid  P.  §.  103  Nr.  1,  Unger  Pr.  R.  2.  301. 

")  Art.  332  H.'G.,  Anschütz  u.  Völderndorff  Handelsg.  3.  244.  üeber 
die  Gründe  dieser  Anordnung  s.  Makowei  deutsches  Handelsg.  216  Note  9^ 
Wächter  Handelsrecht  1.  155  Note  15,  Stubenranch  österr.  Handelsrecht 
445  fg. 

*^  Es  ist  nicht  nothwendig,  dass  dieser  Ausgangspunkt  gleich  bei  Consü- 
tuirong  der  Obligation  festgestellt  wnrde,   es  kann  auch  yorkommen,   dass  er 

HasenOhrl,  Obligationenreoht    I.    3.  Aufl.  21 
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die  Leistung  zu  geschehen  hat.  Hier  tritt  die  Nothwendigkeit  ein, 
die  Länge  des  Zeitraumes  durch  Festsetzung  seines  Anfsings-  und 
Endpunktes  zu  bemessen,  um  daraus  entnehmen  zu  können,  wann 
geleistet  werden  soll.  Diese  Berechnung  von  Zeiträumen,  Compn- 
tation,  unterliegt  verschiedenen  Grundsätzen,  je  nachdem  die  Länge 
des  Zeitraumes  in  Tagen,  Wochen,  Monaten  oder  Jahren  ausge- 
drückt ist. 

aa)  Bei  Bestimmung  eines  Zeitraumes  nach  Tagen  ist  eine 
zweifache  Computation  möglich,  entweder  nach  Kalendertagen,  d.  i. 
nach  Tagen  mit  unbeweglichem  Anfangs-  und  Endpunkte,  welche 
von  Mittemacht  zu  Mittemacht  gehen,  oder  nach  natürlichen  Tagen 
mit  beweglichem  Anfangs-  und  Endpunkte,  welche  von  einer  bestimm- 
ten Stunde  eines  Kalendertages  beginnend  bis  zur  gleichen  Stunde 
des  nächsten  Tages  gehen  ^^).  Versteht  man  unter  Tage  natürliche 
Tage  und  wird  der  Zeitraum  damach  berechnet,  so  ist  dies  die 
computatio  naturalis^^).  Den  Gegensatz  dazu  bildet  die  computatio 
civilis  ^^).  Bei  der  Naturalcomputation  wird  auf  den  Moment  gesehen, 
in  welchem  das  den  Anfang  eines  Zeitraumes  bestimmende  Ereig- 
niss  eingetreten  ist  und  der  Zeiti*aum  läuft  von  da  an  fort  bis  zu 
dem  gleichen  Augenblicke  des  Schlusstages.  Sobald  hingegen  civüiter 
computirt  wird,  sind  Stunde  und  Minute,  wann  das  Ereigniss  ein- 
getreten ist,  gleichgültig,  es  wird  nur  auf  den  ganzen  Kalendertag 
als  Einheit  gesehen  und  nach  ganzen  Kalendertagen  gerechnet  ^^. 


später  durch  WiUkühi  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  bestimmt  wird,  so 
z.  B.  bei  Obligationen,  deren  Leistung  eine  gewisse  Zeit  nach  Eündigang  erfolgen 
soll;  L  73  pr.  D.  45.  1,  ünterholzner  Schuldv.  1.  224,  Savigny  ObL  1.  519. 

")  ArndtsP.§.88,  WindBcheidP.§.103,  UngerPr.  R. 2. 286,  Wächter 
würt.  Pr.  R.  2.  824. 

^^)  L.  3  §.  3  D.  4.  4:  a  momento  in  momentum  tempus  apectetur,  Gmelin 
a.  a.  0.  699 fg.,  Vangerow  P.  §.196,  Savigny  Syst.  4.  352  fg.,  Holder  131  fg., 
Unger  Pr.  R.  2.  292. 

*^  L.  134  D.  50.  16:  Annum  civÜiter,  non  ad  momenta  temporum,  sed  ad 
dies  numeramu8\  L  6  D.  41.  3.  Dartiber,  dass  das  Wesen  der  Civilcomputation 
in  der  Rechnung  nach  ganzen  Tagen  liegt  und  nicht,  wie  die  ältere  Doctiin 
meinte,  darin,  dass  dies  idtimus  co^tus  pro  completo  habetur,  s.  Puchta  Vorles. 
§.  7ö,  Vangerow  P.  §.  196,  Savigny  Syst.  4.  362  fg.,  Bachofen  Zeitsch  i 
Civ.  u.  Pr.  18.  40  fg.,  Holder  4  fg.,  41,  Böcking  P.  1  §.  122b,  Arndts  P. 
§.89  Not«  6,  Windscheid  §.103  Note  6,  Unger  Pr.R.2.293  Note  8,  Wächter 
wärt.  Pr.  R.  2.  828. 

'^  L.  8  D.  2.  12:  More  Bomano  dies  a  media  nocte  incipit,  et  seqtienfis 
noctis  media  parte  finitur;  itaque  quidquid  in  his  viffinti  qwituor  horiSj  id  est 
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Diese  Berechnangsar t,  welche  für  das  römische  Recht  die  beinahe 
ausnahmslose^^)  BegeP^)  bildet,  mnss  anch  für  das  heutige  Recht 
angenommen  werden,  weil  man  regelmässig  nnr  den  Tag  zu  beach- 
ten pflegt,  an  welchem  ein  juristisch  wichtiges  Ereigniss  eingetreten 
ist  und  die  Stande  und  Minute  gleichgültig  bleibt,  meist  auch  gar 
nicht  im  Gredächtnisse  haftet*®).  Die  Berechnung  von  Moment  zu 
Moment  bildet  daher  die  Ausnahme*^)  und  tritt  nur  in  Folge  einer 
besonderen,  darauf  gerichteten  Erklärung  ein.  Abgesehen  von  solchen 
Ausnahmen  kommt  bei  der  Berechnung  eines  Zeitraumes  nur  der 
Kalendertag  als  Ganzes  in  Betracht*^). 

Bei  der  Berechnung  nach  ganzen  Tagen  ist  zu  bestimmen, 
welches  der  Anfangs-  und  welches  der  Schlusstag  des  Zeitraumes  ist. 

aaa)  Es  kann  der  Tag,  an  welchem  das  den  Anfang  des 
Zeitraumes  bestimmende  Ereigniss  (Vertragsabschluss  u.  s.  w.)  ein- 
getreten ist,  als  erster  Tag  mitgezählt  werden,  oder  man  zählt 
diesen  Tag  nicht  und  beginnt  die  Zählung  erst  mit  dem  nächst^ 
folgenden,  als  dem  ersten  Tag.  Bei  der  letzten  Methode  wird  das 
Ende  des  Zeitraumes  um  einen  Tag  hinausgerückt,  daher  dieselbe 
die  verlängernde  Rechnungsweise  genannt  wird**).    Das  römische 

ämims  dimidiatü  noctibtis  et  luce  media,  actum  est,  perinde  est,  quasi  quavis 
hora  lucis  actum  esset, 

**)  Die  Naturalcomputation  findet  sich  in  1.  3  §.3  D.  4.  4.  —  Vangerow 
P.  §.  196  Anm.  3  b  rechnet  dazu  auch  die  10  tägige  Appellationsfrist  der  Nov.  23 
c.  1,  jedoch  ohne  Grund;  s.  Arndts  P.  §.  89  Note  2,  Windscheid  P.  §.  103 
Note  8. 

*)  Es  wird  diese  Begel  zwar  nirgends  ausgesprochen,  allein  nur  durch  sie 
lassen  sich  die  verschiedenen  Berechnungen  erklären,  welche  vorkommen;  L  5.  D. 
28.  1,  1.  6.  7  D.  41.  3,  1.  1  D.  40.  1,  1.  15  pr.  D.  44.  3,  1.  6  D.  44.  7,  Bach- 
ofen Zeitsch  f.  Civ.  u.  Pr.  18.  43,  Puchta  P.  §.  7J5,  Vangerow  P.  §.  196, 
Arndts  P.  §.  89,  Windscheid  P.  §.  103,  Bekker  P.  §.  88,  Unger  Pr.  R.  2. 
294,  W  niwarter  Zeitsch.  f.  österr.  Rechtsgelehrsamkeit  1842  11. 324  und  bürgl. 
Becht4.  63,  Stubenrauch  2.  247  fg.  Früher  hielt  man  die  natürliche  Berech- 
nungBweise  für  die  Regel,  Glück  Erl.  d.  Pand.  3.  574,  Löhr  in  Arch.  f.  civ. 
Pr.  11.  424. 

»)  Vangerow  P.  §.  196,  Unger  Pr.  R.  2.  292  fg.,  Geller  398,  Krainz 
Sjst.  1.  424. 

'^)  Anders,  wenn  die  Frist  in  Stunden  ausgedrückt  ist,  denn  dann  muss  von 
Moment  zu  Moment  gerechnet  werden,  s.  Stubenrauch  2.  246,  Unger  Pr.  R. 
2.  293  Note  5,  Geller  398  Note  11. 

^  Nach  Pachmann  Verjährung  58  soll  die  Verjährungszeit  a  momento  ad 
momentutn  berechnet  werden,  s.  jedoch  dagegen  Winiwarter  in  Materialien  8. 
30  und  Unger  Pr.  R.  2.  295  Noten  4  u.  415. 

««)  Unger  Pr.  R.  2.  297. 

21* 
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Recht  zählt  den  ersten  Tag  des  Zeitranmes  mit^^).  Die  Beant- 
wortung! der  Frage,  ob  dies  auch  für  das  heutige  österreichische 
Becht  Geltung  habe,  hängt  davon  ab,  welchen  Sinn  man  im  gewöhn- 
lichen Leben  mit  der  Festsetzung  einer  Frist  oder  eines  Zeitraumes 
verbindet  y  da  durch  die  Computationsregeln  wesentlich  doch  nur 
Interpretationsgrundsätze  festgestellt  werden  wollen.  Damit  gelangt 
man  aber  zu  einem  dem  römischen  Rechte  entgegengesetzten  Eesol- 
tate.  Wenn  die  Vereinbarung  getroffen  wird,  es  soll  in  einem 
Tage  geleistet  werden,  so  kann  darunter  wohl  nur  der  Tag  ver- 
standen werden,  welcher  auf  den  Tag,  an  dem  die  VereinbaroDg 
geschlossen  wurde,  unmittelbar  folgt.  Heisst  es,  die  Leistung  soll 
in  2  Tagen  erfolgen,  so  will  dadurch  die  Leistung  um  einen 
weiteren  Tag  hinausgeschoben  werden,  es  soll  also  dann  an  dem 
auf  den  ersten  Tag  unmittelbar  folgenden  Tag  geleistet  werden 
und  so  weiter,  wenn  in  3,  4,  5  Tagen  zu  leisten  ist.  Bei  ein^ 
Frist  von  1,  2,  3,  4,  5  Tagen  wird  also  der  Anfangstag  nicht  mit- 
gezählt; dann  wird  man  aber  consequenter  Weise  auch  bei  längeren 
Fristen  von  15,  30,  90  Tagen  u.  s.  w.  den  Anfangstag  ebenso 
wenig  mitzählen  dürfen  ^).  Dass  diese  Berechnungsart  der  heutigen 


")  Bachofen  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  18.  47,  Puchta  Vorles.  §.  75,  Böcking 
P.  1  §.  122  c,  Arndts  P.  §.89,  Windscheid  P.§.103  Note  12,  Holder  50fg. 
Unger  Pr.  K.  2.  296.  Dagegen  jedoch  Savigny  Syst.  4.  361  fg.',  602  fg., 
Sintenis  C.  B.  §.  26,  Holzschuher  Theorie  d.  Civilrechts  1.  425  fg. 

»*)  Krainz  Syst.  1.427.  —Unger  Pr.  B. 2.  295 fg.  nimmt  die  verlängernde 
Bechnungsweise  nur  bei  durch  die  Parteien  festgesetzten  Fristen  an  und  will 
bei  gesetzlichen  Fristen  (Kirchstetter  379  u.  Geller  398  bei  allen  Fristen) 
den  ersten  Tag  einrechnen,  obwohl  er  Note  22  a  beifügt,  es  würde  „unserem 
heutigen  Bechtsbewusstsein  wohl  sicher  entsprechen,  in  allen  FäUen  einer  gesetz- 
lichen Frist,  in  welchen  an  den  Ablauf  einer  Zeit  der  Verlust  eines  Bechts 
geknüpft  ist,  die  yerlängernde  Bechnungsweise  anzuwenden".  Der  einzige  Grund, 
welchen  Unger  für  seine  Ansicht  anführt,  ist  der,  dass  die  verlängernde  Bech- 
nungsmethode  im  Wesen  der  Civilcomputation  liege;  dies  kann  aber  nicht  zuge- 
geben werden  (Holder  40),  da  diese  Berechnungsart,  wie  Unger  Pr.  B.  2.  293 
Noten  8  u.  300  selbst  hervorhebt,  nur  in  der  Berechnung  nach  ganzen  Kalendertagen 
besteht,  eine  solche  findet  aber  statt,  man  mag  den  Tag,  an  welchem  das  för 
den  Beginn  des  Fristenlaufes  massgebende  Ereigniss  eingetreten  ist,  oder  eist 
den  darauf  folgenden  Tag  als  ersten  zählen.  Auch  müsste,  wenn  Unger's 
Voraussetzung  richtig  wäre,  consequenter  Weise  auch  bei  gewillkührten  Fristen 
der  erste  Tag  in  die  Frist  eingerechnet  werden,  da  auch  bei  solchen  Fristen 
civüiter  computirt  wird,  Windscheid  P.  §.  103  Note  14. 
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Bedeweise  entspricht^®),  ergibt  sich  auch  darans,  dass  dort,  wo  die 
Gesetzgebung  den  Anfang  einer  Frist  feststellte^,  die  gleiche  Regel 
der  Nichtzahlung  des  Anfangstages  besteht  und  dies  ist  auch  für 
das  Handels-  und  Wechselrecht  ausdi*ücklich  festgesetzt*^).  Für 
das  österreichische  Recht  gilt  also  die  verlängernde  Rechnnngs- 
weise  und  davon  ist  nur  |dort  eine  Ausnahme  zuzulassen,  wo  der 
Parteienwille  das  Gegentheü  festsetzt. 

i^)  Durch  einfache  Zählung  gelangt  man  bis  zum  letzten 
Tage  des  Zeitraumes*^).  Hat  die  Leistung  an  diesem  letzten 
Tage  zu  geschehen,  so  ist  die  Sache  so  anzusehen,  als  wäre  dieser 
Tag  in  directer  Weise  als  Leistungstag  bezeichnet  worden.  Dem 
Verpflichteten  steht  der  ganze  Tag  zur  Leistung  zu  Gebote  und  es 
ist  gleichgültig  (abgesehen  von  den  bereits  hervorgehobenen  Aus- 
nahmen), zu  welcher  Zeit  im  Laufe  dieses  Tages  er  die  Leistung 
Tomimmt^®).  Hat  die  Leistung  im  Laufe  des  durch  diesen  Tag 
begrenzten  Zeitraumes  zu  geschehen,  so  ist  im  Zweifel  anzunehmen, 
dass  dieser  Tag  zum  Zeiträume  noch  gehört,  dass  also  die  an  diesem 
Tage  geschehende  Leistung  noch  rechtzeitig  erfolgt*^),  das  Gegentheü 


*<0  Nach  Wächter  wüit.  P«.  B.  2.  828  ist  die  yerl&ngemde  Bechnungs- 
weise  die  „deutsche^  Berechnungsart. 

^^  So  beginnt  die  Wirksamkeit  der  im  Beichsgesetzblatte  kundgemachten 
Gesetze  mit  dem  Anfange  des  45.  Tages  nach  Ablauf  jenes  Tages,  an  welchem 
das  betreffende  Stück  des  Beichsgesetzblattes  ausgegegen  wurde,  Patent  vom 
27.  December  1862  B.  G.  B.  Z.  260.  Die  verlängernde  Bechnungsmethode  ist 
aach  auf  Processfristen  anzuwenden,  sowohl  im  gemeinen  deutschen  Civilprocesse, 
Linde  Lehrbuch  d.  Civilprocesses  §.  174,  Bayer  Vorträge  üb.  Ciyilprocess  §.  147, 
Wetzen  avilprocess  §.68  bei  Note  76,  Keller  P.§.73,  als  auch(Winiwarter 
Zeitsch.  f.  österr.  Bechtsgelehrsamkeit  1842  IL  327  fg.)  vermöge  einer  unbe- 
strittenen Praxis  im  österreichischen  Civilprocesse.  Ausgesprochen  ist  dies  nur 
in  der  westgalizischen  Grer.-Odg.  §.  624,  nicht  aber,  wie  Unger  Pr.  B.  2.  297 
aimimmt,  im  Hofdecrete  vom  20.  Juni  1782,  denn  in  diesem  Hofdecrete  wird  nur 
bestimmt,  dass  der  Beginn  des  Fristenlaufes  sich  nach  der  ZusteUung  an  die 
Partei  richte,  ohne  dass  sich  darüber  ausgesprochen  wird,  ob  der  ZusteUungstag 
in  die  Frist  eingerechnet  wird  oder  nicht. 

^  Art.  328.  1  H.  G.,  Art.  32.  1  W.  0.  Die  entgegengesetzte  Ansicht 
Gelleres  398  hat  den  klaren  Wortlaut  des  Gesetzes  gegen  sich. 

«0  Unger  Pr.  B.  2.  299. 

*«)  §.  903  a.  b.  G.  B. 

*^)  Unger  Pr.  B.  2. 301  fg.  Nach  der  Ansicht,  welcher  die  meisten  gemein- 
lechtlichen  Schriftsteller  huldigen  (ünterholzner  Verjährungslehre  1.  290  fg., 
Seuffert  P.  §.  116,  Puchta  P.  §.  76,  Vangerow  P.  §.  196,  Savigny  Syst. 
4.  410  fg.,  Holzschuher  Theorie  d.  Civilr.  1.  426  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  26 
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müsste  ans  der  Erklärimg  des  ParteienwUlens  bei  Bestimmung  des 
Zeitraumes  hervorgehen*^). 

Fällt  der  Leistungstag  auf  einen  Sonn-  oder  Feiertag,  so  ver- 
mag dies  nach  gemeinem  Rechte  keine  Aenderung  in  der  ErfuUungs- 
zeit  oder  dem  Erffillungstage  zu  bewirken*^).  Anders  nach  Handels- 


II.  1,  Böcking  P.  1  §.  122  c,  Arndts  P.  §.  89.  Keller  P.  §.  73  und  für  das 
östeneichische  Eecht  Krainz  Syst.  1.  427  fg.),  bestimmt  sich  der  letzte  Tag  ver- 
schieden, je  nachdem  es  sich  um  den  Erwerb  oder  den  Verlust  eines  Rechts  han- 
delt. Im  ersten  Falle  genügt  es,  dass  der  letzte  Tag  erreicht  wurde,  zum  Ver- 
luste eines  Hechts  hingegen  ist  es  nothwendig,  dass  dieser  Tag  abgelaufen  ist. 
(Aehnlich  Holder  61  fg.,  welcher  die  Entscheidung  davon  abhängen  lässt,  ob 
der  Termin  Anfangs-  oder  Endtermin  ist.)  Diese  Hegel  (gegen  welche  insbeson- 
dere Bachofen  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  18.  46  fg.  u.  335  fg.,  "Windscheid  P. 
§.103  Note  16,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  829  Note  20,  Geller  402  sich  erklärt 
haben)  bildet  jedoch  kein  genügendes  Kriterium  für  aUe  Fälle,  so  insbesondere 
nicht  zur  Beantwortung  der  Frage,  wann  eine  Obligation  erfüllt  werden  mas.^, 
zu  deren  Erfüllung  dem  Schuldner  eine  Frist  gegeben  worden  ist.  Hier  handelt 
es  sich  nämlich  für  den  Gläubiger  um  die  Erwerbung  eines  Hechts,  nämlich  des 
Hechts  die  Leistung  zu  fordern,  darnach  würde  also  genügen,  dass  der  letzte 
Tag  der  Frist  erreicht  ist.  Zugleich  handelt  es  sich  aber  auch  um  den  Verlust 
von  Hechten  Seitens  des  Schuldners,  nämlich  jener  Hechte,  welche  ihm  duKh 
den  Verzug  verloren  gehen,  dazu  müsste  wieder  der  letzte  Tag  abgelaufen  sein, 
und  doch  soU  beides,  Erwerb  von  Hechten  durch  den  Gläubiger  und  Verlust  durch 
den  Schuldner  gleichzeitig  eintreten! 

*«)  Unger  Pr.  R.  2.  300  fg. 

**)  Die  Praxis  des  obersten  Gerichtshofes  ist  schwankend.  In  der  Entsch. 
b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  3263  wurde  die  Zahlung  des  Miethzinses,  welche  be- 
dungener Massen  am  1.  November,  einem  Feiertage,  hätte  erfolgen  soUen  und  die 
erst  am  2.  November  vor  sich  ging,  als  verspätet  angesehen.  Hingegen  wird  in 
der  Entsch.  Nr.  1374  von  der  entgegengesetzten  Ansicht  ausgegangen.  Es  war 
vereinbart  worden,  dass  bei  nicht  pünktlicher  Einhaltung  von  Ratenzahlungen 
der  Rest  der  auf  einen  Schuldschein  sich  gründenden  Forderung  auf  einmal  ver- 
langt werden  könne.  Eine  an  einem  Sonntage  verfallene  Rate  wurde  erst  am 
nächstfolgenden  Tage  bezahlt  und  der  oberste  Ger.-H.  sprach  sich  gegen  den 
eingetretenen  Verfall  der  ganzen  Hestforderung  aus,  indem  er  seine  Entscheidung 
damit  begründete,  dass,  wenn  auch  zugegeben  wird,  dass  mit  der  Ausstellung 
des  Schuldscheines  eine  Novation  eingetreten  sei,  doch  „immerhin  auf  den  Ur- 
sprung der  Schuld  aus  Wechseln  zurückgesehen"  und  Art.  92  W.  0.  analog  an- 
gewendet werden  dürfe;  weiters  wird  gesagt,  die  Bestimmung,  dass  das  einge- 
räumte Recht  zur  ratenweisen  Zahlung  verfalle,  käme  in  seinen  Folgen  einer 
unverhältnissmässigen  Conventionalstrafe  gleich,  welche  nach  der  Analogie  des 
§.  1336  a.  b.  G.  B.  vom  Richter  gemässigt  werden  kann.  Mit  diesen  Gründen 
kann  man  sich  wohl  nicht  befreunden.  Durch  die  Novation  hat  die  Wechsel- 
forderung als  solche  zu  bestehen  aufgehört  und  der  Fall  ist  daher  nach  dem  all- 
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und  Wechselrecht,  denn  da  der  Handelsverkehr  an  Sonn-  und 
Feiertagen  unterbrochen  zu  werden  pflegt,  so  ist,  wenn  an  einem 
bestimmten  Tag  zu  erflUlen  ist  und  dieser  Tag  auf  einen  Sonn- 
oder allgemeinen  Feiertag  fallt,  die  Erfüllung  erst  am  nächstfolgen- 
den Wochentage  vorzunehmen**).  Wenn  hingegen  im  Laufe  eines 
bestimmten  Zeitraumes  zu  erfüllen  ist,  und  der  letzte  Tag  dieses 
Zeitraumes  ist  ein  Sonn-  oder  allgemeiner  Feiertag,  so  muss  spä- 
testens am  unmittelbar  vorhergehenden  Wochentage  erfüllt  werden**^). 

hb)  Eine  Woche  ist  ein  Zeitraum  von  7  Tagen.  Sobald  die 
Leistungszeit  nach  Wochen  ausgedrückt  wurde,  ist  daher  die  Woche 
einem  Complexe  von  7  Tagen  gleichzusetzen  *•).  Die  Berechnung 
geschieht  dann  in  gleicher  Weise,  wie  bei  in  Tagen  ausgedrückten 
Fristen,  so  dass  jede  nach  Wochen  bestimmte  Frist  am  gleich- 
namigen Wochentage  beginnt  und  endet*'). 

cc)  Einige  Schwierigkeiten  bietet  die  Berechnung  von  in 
Monaten  ausgedrückten  Fristen  wegen  der  verschiedenen  Länge 
der  einzelnen  Monate.  Das  römische  Eecht  versteht  zwar  unter 
einem  Monate  bei  der  Berechnung  von  Zeiträumen  regelmässig 
einen  Complex  von  30  Tagen*^),   ohne  zu  berücksichtigen,  ob  die 


gemeinen  Civürechte  zu  beurtheilen.  Es  widerspricht  aber  den  Fundamen tal- 
sätzen  der  Auslegung,  wenn  man  ein  Specialgesetz,  wie  die  Wechselordnung 
eines  ist,  zur  Beurtheilung  aUgemeiner  civilrechtücher  Verhältnisse  anwendet 
(SaTigny  Syst.  1.  293,  Unger  Pr.  R.  1.  64),  und  ebenso  wenig  kann  man  in 
der  Bestimmung,  dass  im  Falle  des  Eintretens  einer  gewissen  Bedingung  (Nicht- 
zahlung der  Rate  zur  bedungenen  Zeit)  das  Capital  sogleich  fällig  werden  soll, 
eine  Conyentionalstrafe  im  Sinne  des  §.  1336  erblicken,  da  eine  solche  stets  in 
einer  von  der  Hauptschuld  verscheidenen  Leistung  bestehen  muss,  wozu  noch 
kommt,  dass  in  diesem  FaUe  der  oberste  Ger.-H.  die  von  ihm  sogenannte  Conven- 
tionalstrafe  nicht  nur  gemindert,  sondern  ausgesprochen  hat,  dass  die  vertrags- 
mässig  bedungenen  nachtheüigen  Folgen  für  den  Schuldner  überhaupt  gar  nicht 
eintreten  sollen. 

**)  Art.  829H.G.,  Art.  92  W.O.    Vgl.  Adler  u.  Clemens  Eutsch.  Nr.  747. 

")  Art.  330.  2  H.  G. 

*^  Stubenrauch  2.  246. 

^'i  ünger  Pr.  R.  2.  287  Note  9.  —  Die  häufig  vorkommende  Frist  von 
„8  Tagen"  kann  nicht  mit  der  Frist  von  einer  Woche  als  gleichbedeutend  ange- 
sehen werden,  sondern  besteht  aus  vollen  8  Tagen  ohne  Hinzurechnung  des 
ersten  Tages,  Art.  328.  1  H.  G.  Fttr  eine  am  Montag  beginnende  achttägige 
Frist  ist  also  erst  der  zweitnächste  Dienstag  der  letzte  Tag.  So  wird  es  auch 
mit  den  processualischen  Fristen  von  8  Tagen  in  der  Praxis  ganz  allgemein 
gehalten. 

*^)  unbestritten  ist,  dass  man  unter  einer  Frist  von  einem  halben  Monate 
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Kalendermonate,  in  welche  die  Frist  fällt,  länger  oder  kürzer  smd^^). 
Der  heutigen  Anschauungsweise  entspricht  diese  Berechnungsart 
jedoch  nicht,  da  man,  gewöhnt  nach  dem  Kalender  zu  rechnen,  im 
Leben  unter  einer  Monatsfrist  gemeiniglich  eine  solche  versteht, 
welche  an  dem  mit  dem  Anfangstage  gleichnummerigen  Monatstage 
endet  ^^).  Im  österreichischen  Rechte  kommen  beide  Berechnungs- 
arten  vor,  die  römischrechtliche  für  die  Verhältnisse  des  allgememen 
Ciyilrechts,  die  moderne  auf  dem  Gebiete  des  Handels-  und  Wechsel- 
rechts. 

aaa)  Die  Bestimmung  des  gemeinen  österreichischen  Bechts 
über  die  Dauer  von  in  Monaten  ausgedrückten  Zeiträumen  zur  Er- 
füllung von  Obligationen  findet  sich  in  §.  902  a.  b.  Gr.  B.**).  Dar- 
nach ist  in  erster  Linie  der  Wille  der  Parteien  massgebend,  erst 
wenn  es  an  einer  Erklärung  fehlt,  was  unter  Monat  verstanden 
werden  soll,  findet  der  zweite  Satz  des  Paragraphen  als  Interpre- 
tationsgrundsatz seine  Anwendung  und  es  ist  darnach  die  Willens- 
erklärung, welche  die  Erfüllungszeit  nach  Monaten  festsetzt,  dahin 


immer  nur  16  Tage  versteht,  Art.  328  H.  G.,  Art.  32.  W.  0.,  ünger  Fr.  R 
2.  288  Note  12,  Wächter  würt.  Pr.  E.  2.  825  Note  8,  Stobbe  Pr.  E.  §.  68L  1. 

*»)  L.  28.  31  §.  22  D.  21.  1,  1.  11  §.  6  1.  29  §.  6  D.  48.  6,  1.  1  §.  10 
D.  48. 16,  1. 22  §.  2.  11  C.  6.  30.  Not.  116  c.  2.  Doch  ist  dies  nicht  unbestritten, 
vgl.  Wächter  wärt.  Pr.  E.  2.  824  Note  6.  So  sind  Bachofen  Zeitsch.  f.  öt. 
und  Pr.  18.  368  und  Unger  Pr.  E.  2.  288  Note  11  der  Ansicht,  dass  auch  das 
römische  Eecht  die  Monatszeitränme  bis  zum  gleichnummerigen  Kalendertage  be- 
rechnet (dagegen  Holder  42fig.),  was  aber  schon  wegen  der  beweglichen  Nonen 
und  Iden  nicht  anwendbar  war.  Eine  besondere  Ansicht  steUt  Schrader  civi- 
listische Abhandlungen  193  fg.  auf,  nach  welcher  der  Monat  stets  als  V»  ^on 
366  Tagen  zu  berechnen  ist;  die  Mehrzahl  vertritt  jedoch  die  auch  von  älteren 
Juristen  (Gmelin  a.a.O.  693,  Glück  Erl.  d.  Pand.  8.  682,  Thibaut  P.  §.128, 
Göschen  Vorles.  1.  677)  vertheidigte  Ansicht,  dass  —  abgesehen  von  wenigen 
AusnahmsfäUen  —  der  Monat  regelmässig  zu  30  Tagen  zu  berechnen  sei,  so 
insbes.:  Schweppe  röm.  Pr. E.  §. 67c,  Puchta  P.  §.74  Noted,  YangerowP. 
§.  194,  Savigny  Syst.  4.  337  fg.,  Eeinfelder  annus  civilis  116  fg.y  unter- 
holzner  Yeijährungslehre  1.  274,  Böcking  P.  1  §.  121  g,  Arndts  §.  88 
Note  6,  Windscheid  P.  §.  103  Note  20,  Holder  42,  Beseler  Pr.  E.  §.  61. 

«0  Wächter  würt.  Pr.  E.  2.  824,  Stöbe  Pr.  E.  §.  68  L  1.  Aus  diesem 
Grunde  gibt  Windscheid  P.  §.  103  dieser  Berechnungsart  für  das  heutige  ge- 
meine Eecht  den  Vorzug,  als  der  „wahrscheinlich  GewoUten".  Keller  P.§.  72a.£. 
nimmt  in  dieser  Beziehung  ein  dem  römischen  Eechte  derogirendes  Gewohnheits- 
recht an. 

^^)  lieber  die  nicht  ganz  correcte  Textirung  dieses  Paragraphen  s.  ünger 
Pr.  E.  2.  287  Note  8. 
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zn  yerstehen,  dass  ein  Monat  stets  nur  als  ein  Zeitraum  von 
30  Tagen  genommen  werden  soU.  Fasst  man  also  die  beiden  Sätze 
des  Paragraphen  in  ihrem  Zusammenhange  auf,  so  ist  der  zweite 
Satz  zunächst  nur  von  dem  Erfullungszeitraume  zu  verstehen, 
welcher  von  den  Contrahenten  bei  Abschluss  eines  Vertrages  fest- 
gesetzt worden  ist**).  Die  Textirung  dieses  zweiten  Satzes  ist 
jedoch  eine  so  allgemeine,  dass  es  allerdings  angeht,  seine  Bestim- 
mung nicht  nur  für.  Leistungsfristen  in  obligatorischen  Verhält- 
nissen anzuwenden,  auch  wenn  die  Leistungsfrist  durch  den  überein- 


*^  ünger  Pr.  E.  2.  289  Note  14  interpretirt  die  beiden  Sätze  des  §.  902 
ohne  sie  mit  einander  in  Zusammenhang  zu  bringen.   Nach  ihm  enthält  der  erste 
Satz  eine  Anordnung  über  die  Dauer  von  durch  die  Parteien  bei  Kechtsgeschäften 
festgesetzten  Zeiträumen,  dahingehend,  dass  diese  nach  der  Willenserklärung  der 
Parteien  zu  berechnen  sind,  d.  i.  in  Ermanglung  einer  ausdrücklichen  Erklärung 
nach  dem  Kalender,  da  diese  Berechnungsart  dem  Herkommen  oder  der  Gepflogen- 
beit  entspricht  und  daher  als  stiUschweigend  gewoUt  angenommen  wird.    Der 
zweite  Satz  enthalte  hingegen  eine  Anordnung  über  die  Dauer  von  durch  das 
G^etz  bestimmten  Zeiträumen.   Unger  gelangt  darnach  zu  dem  Besultate,  dass 
im  ersten  Falle  die  Bechnung  des  gewöhnlichen  Lebens  von  Datum  zu  Datum 
einzutreten  habe  und  dass  die  besondere  Berechnungsart  des  §.  902  nur  auf  die 
gesetzlichen   Fristen  Anwendung  finde.    (So   auch  schon  Winiwarter  4.  61.) 
Gegen  Unger^s  Anschauungen   spricht  jedoch   ein  gewichtiges  Bedenken.     In 
§.  902  wiU  zunächst  die  Erfüllungszeit  bei  Verträgen  normirt  werden.    Sobald 
nun  eine  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Willenserklärung  der  Parteien  über 
die  Dauer  eines  Zeitraumes  vorliegt,  ist  deren  Gültigkeit  keinem  Zweifel  unter- 
worfen.   Wenn   es   aber  an   einer  solchen   WiUenserklärung  fehlt,   so  ist   die 
Hebung,   das  Herkommen  nicht  im  Stande  sie  zu  ersetzen,   denn  üebung  und 
Herkommen  sind  keine  BechtsqueUen  und  können  auch  nicht  als  stillschweigende 
Willenserklärungen  aufgefasst  werden.   Es  würde  also  nach  ünger  eine  supple- 
torische  Bestimmung   über  die   Daner  von  vereinbarten  Monats-   (und  ebenso 
Jahres-)  Fristen  im  a.  b.  G.  B.  fehlen.   Diese  suppletorische  Bestimmung  scheint 
aber  gerade  im  zweiten  Sat^e  des  §.  902  enthalten  zu  sein  (s.  auch  Marginal- 
oote),  dessen  Sinn  dahingeht,   dass  bei   mangelnder  ausdrücklicher  oder  stiH- 
Bchweigender  Willenserklärung  (sei  es  dass  die  Parteien  sich  darüber  nicht  aus- 
gesprochen haben,  sei  es  dass  die  Frist  eine  gesetzliche  ist,  d.  h.  ohne  darauf 
Rerichteten  Parteienwillen  läuft)  dieser  zweite  Satz  als  Interpretationsregel  zu 
dienen  hat.    Auch  läge  wohl  darin  eine  arge  Inconsequenz ,  wenn  man  gesetz- 
liche Fristen   anders  berechnen  woUte,  als   gewillkührte   (Geller  397).    Damit 
^11  jedoch  nicht  geläugnet  werden,   dass   diese  Bestimmung  des  §.  902  der 
beutigen  Anschauungsweise  nicht  entspricht  und  nicht  gerade  als  zweckmässig 
angesehen  werden  kann,  vgl.  Unger  Pr.  B.  2.  290  Nr.  15.    Gegen  Unger  hat 
sich  ausgesprochen  Stubenrauch  2.  246  Note  5  u.  Geller  397  fg.,   für  ihn 
Kirch8tetter378  Note6,  Krainz  Syst.  1.122,  424u.  Burckhard  österr.Pr.  B. 
2.  172  fg. 
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stimmenden  Willen  der  Contrahenten,  einseitige  Willenserklärung 
oder  gesetzliche  Bestimmung**),  festgesetzt  wurde,  sondern  über- 
haupt für  alle  Fälle,  in  welchen  eine  Frist  durch  das  Gesetz 
bestimmt  wird**). 

bbh)  In  Verhältnissen  des  Handels-  und  Wechselrechts 
gilt  die  Eechnung  von  Datum  zu  Datum**).  Wenn  also  am  3.  eines 
Monats  das  den  Anfang  des  Fristenlaufes  bestimmende  Ereigniss 
(z.  B.  die  Wechselausstellung)  eingetreten  ist,  so  endet  die  ein- 
monatliche  Frist  am  3.  des  nächstfolgenden  Monats.  Fehlt  der 
gleichnummerige  Tag  im  letzten  Monate,  so  endet  der  Zeitraum  mit 
dem  letzten  Monatstage  *•). 

da)  Für  nach  Jahren*')  bestimmte  Zeiträume  besteht  eine 
ähnliche  Schwierigkeit,  wie  bei  Monatsfristen.  Das  gemeine  Jahr 
hat  365  Tage,  unter  einem  Jahre  ist  daher  regelmässig  ein  Zeit- 
raum von  365  Tagen  zu  verstehen*®),  wie  dieses  auch  in  §.  902 
verordnet  wird,  so  dass  also  mit  Zugrundelegung  der  verlängern- 
den Rechnungsweise  ein  Zeitraum  von  einem  Jahre,  welcher  am 
1.  Jänner  zu  laufen  beginnt,  am  1.  Jänner  des  nächstfolgenden 
Jahres  endet,  somit  die  Berechnung  nach  dem  Datum  und  die  nach 


^^)  Die  gesetzliche  Kündigungsfrist  bei  Bestandverträgen  von  6  Monaten 
nach  §.  1116  a.  b.  G.  B.  oder  Ton  3  Monaten  nach  der  Verordg.  vom  16.  Nov. 
1858  R.  G.  B.  Z.  213  §.  2  ist  daher  auch  mit  Zugrundelegung  des  §.  902  zu  IK) 
und  90  Tagen  zu  berechnen,   Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  1461  u.  öö6H. 

**)  Zeiller  3.  88,  Nippel  6.  116,  Geller  397  fg.,  Unger  Pr.  B.  2. 289 fg. 
und  für  den  Zeitraum,  welcher  nach  §.  163  a.  b.  G.  B.,  zwischen  der  Beiwob- 
nung  und  der  Geburt  liegen  muss,  damit  die  Vermuthung  der  unehlichen  Vater- 
schaft eintritt,  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  862,  2157,  3373,  3862,  4028 
und  4416. 

*'^)  Art.  328.  2.  H.  G.,  Art.  32  2.  W.  0. 

^)  Art.  328.  2  H.  G.,  Art.  32.  2.  W.  0.  und  schon  Savigny  Syst.  4.  34H 
Ein  am  29.  oder  30.  Jänner  beginnender  einmonatlicher  Zeitraum  endet  darnach 
am  28.  Februar.  Die  Bezeichnung  „ultimo  Februar"  muss  als  gleichbedeutend 
mit  dem  28.  Februar  angesehen  werden,  eine  von  da  beginnende  Monatsfrist 
endet  also  nach  Handels-  und  Wechselrecht  am  28.  nnd  nicht  am  31.  M&rz,  Hahn 
Handelsg.  2.  223  fg.,  Puchelt  Handelsg.  2.  170;  a.  M.  jedoch  Auerbach 
Handelsg.  1.  348. 

°')  Ist  die  Frist  auf  V«  oder  ^/^  Jahr  bestimmt,  so  ist  nach  der  entspre- 
chenden Anzahl  von  Monaten  zu  rechnen,  weil  eine  Theilung  dtts  Jahres  in 
Viertel-  und  Halbjahre  nach  ganzen  Tagen  nicht  möglich  ist;  Art.  328  2  H.  G.. 
Art.  32. 2  W.  0.,  Unger  Pr.R.2.287  Note  10,  Geller  398,  Regelsberger  514. 

^^)  L.  51  §.  2  D.  9.  2,  1.  4  §.  5  D.  40.  7,  1.  134  D.  50.  16. 
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der  Vorschrift  des  §.  902  zu  demselben  Resultate  führen**).  Die 
Schwierigkeit  entsteht  nun  für  das  Schaltjahr  ^^),  da  dieses  um 
einen  Tag  mehr,  nämlich  366  Tage  zählt.  Das  römische  Recht  be- 
seitigte  diese  Schwierigkeit  dadurch,  dass  der  Schalttag  mit  dem 
munittelbar  darauf  folgenden  Tag  als  ein  Tag  angesehen  wurde ^^)^ 
so  dass  auch  das  Schaltjahr  nur  zu  365  Tagen  zu  berechnen  war. 
Dieses  Auskunftsmittel  lässt  sich  im  heutigen  Rechte  nicht  anwen- 
den**), denn  wir  zählen  den  Februar  mit  29  Tagen  und  rechnen 
somit  im  Schaltjahre  366  Tage**).  Wegen  der  Anordnung  des  §.  902 
wird  daher  in  allen  Fällen,  in  welchen  nach  den  obigen  Auseinander- 
setzungen der  Monat  zu  30  Tagen  anzunehmen  ist,  auch  das  Jahr 
immer  nur  als  ein  Zeitraum  von  365  Tagen  berechnet  werden 
müssen**),  womach  also  eine  Jahi'esfrist,  welche  am  1.  Jänner  eines 
Schaltjahres  beginnt,  am  31.  December  dieses  Jahres  und  nicht  erst 
am  1.  Jänner  des  folgenden  Jahres  zu  Ende  geht**).     Für  das 


**)  Unger  Pr.  R.  2.  299.  Bei  der  römischen  Berechnungsart  ist  dies  nicht 
der  Fall,  sondern  es  ist  in  dem  angeführten  Beispiele  der  31.  December  der  letzte 
Tag  der  eiigährigen  Frist. 

•ö)  Ueber  den  Schalttag:  Gmelin  a.  a.  0.  601  fg.,  756  fg.,  Glück  Erl.  d. 
Fand.  3.  576  fg.,  Unterholzner  Yeijährungslehre  1.  272  fg.,  Mommsen  röm. 
Chronologie  279  fg.,  Arndts  civil.  Sehr.  1.  42  fg.,  Mommsen  in  Bekker's  Jahrb. 
3.  359  fg.,  Puchta  Vorles.  1.  476  fg.,  Vangerow  P.  §.  197,  Savigny  Syst. 
i.  453  fg.,  Arndts  P.  §.  88  Note  4.  Windscheid  P.  §.  103.  17,  Bekker  P. 
§.  87  Beü.  I,.  Geller  394  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  303  fg. 

")  L.  98  pr.  D.  50.  16 :  Id  biduum  pro  uno  die  habetur,  1.  3  §.  3  D.  4.  4, 
c.  14.  X.  6.  40.  Dies  wird  von  den  meisten  Schriftstellern  als  noch  geltendes 
gemeines  Recht  angesehen:  Glück  Erl.  d.  Pand.  3.  581  fg.,  Göschen  Vorles. 
1. 582,  Unterholzner  Verjährungslehre  1. 273,  Puchta  Vorles.  §.  75,  Senf f er t  P. 
§.  117,  Vangerow  P.  §.197  m,  Savigny  Syst.  4.  463  fg.,  Sintenis  §.26.  II. 
Dagegen  jedoch  Holzschuher  Theorie  d.  Civilr.  1.  431  fg.,  Unger  Pr.  R.  2. 304 
Note  37,  Beseler  d.  Pr.  R.  §.  51. 

•^  Dies  behauptet  Winiwarter  Zeitsch.  f.  österr.  Rechtsgelehrsamkeit 
1842  n.  330  und  bgl.  R.  4.  62,  jedoch  ohne  Begründung. 

««)  Unger  Pr.  R.  2.  304  fg.,  Stubenrauch  2.  246  fg.  Dass  bei  der  Be- 
rechnung von  Zeiträumen  nach  Tagen,  Wochen  oder  Monaten  der  Schalttag  wie 
ein  gewöhnlicher  Tag  mitgezählt  wird,  ist  unzweifelhaft;  Vangerow  §.  197rV, 
Unger  Pr.  R.  2.  305  fg. 

•*)  Unger  Pr.  R.  2.  290.  Dasselbe  nehmen  bei  vertragsmässigen  Zeiträumen 
Vangerow  P.  §.  197  IV,  Savigny  Syst.  4.  471  und  Windscheid  P.  §.  103. 
2d  schon  für  das  römische  Recht  an,  da  diese  Schriftsteller  die  Regel  „biduum 
pro  uno^  wegen  1. 2  D.  44. 3  auf  gesetzliche  und  richterliche  Fristen  beschränken. 

•*)  Unger  Pr.  R.  2.  290,  306  will  in  Consequenz  mit  seiner  oben  Note  52 
besprochenen  Auslegung  des  §.  902  die  Regel  dieses  Paragraphen  nur  für  gesetz- 
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Handels-  und  Wechselrecht  hingegen  ist  nur  auf  das  Datum  zu 
sehen  ®^),  so  dass  der  Schalttag  unberücksichtigt  bleibt. 

Durch  diese  Regeln  wird  festgestellt,  welches  der  letzte  Tag 
eines  nach  Wochen,  Monaten  oder  Jahren  bezeichneten  Zeitraumes 
ist.  Für  diesen  Tag  gilt  alles  das,  was  vom  letzten  Tage  des  an 
einem  bestimmt  bezeichneten  Tage  endigenden  Zeitraumes  oben  her- 
vorgehoben wurde.  Es  wird  daher  auch  hier  nur  auf  den  ganzen 
letzten  Tag,  und  nicht  auf  die  Stunde  ankommen,  wann  an  diesem 
Tage  erfüllt  wird. 

liehe  Jahresfristen  gelten  lassen.  —  üebrigens  wird  die  Anwendung  des  §.  902 
zur  Berechnung  gesetzlicher  Jahresfristen  bei  weitem  nicht  consequent  festge- 
halten. So  wird  der  Termin  der  erreichten  MtLndigkeit  oder  Grossjährigkeit  aU- 
gemein  nach  dem  Kalender  berechnet  (Winiwarter  4.  62,  Unger  Pr.  B.  2. 
308)  und  auch  für  die  Verjährungsfristen  sprechen  sich  gewichtige  Stimmen  in 
Literatur  und  Praxis  gegen  die  Berechnung  nach  §.  902  aus,  so  Winiwarter 
Zeitsch.  für  österr.  B^htsgelehrsamkeit  184211.338  und  bürgl.  R.  4.62,  Zrod- 
lowski  Verj.  66,  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  1491;  a.  M.  jedoch  Fach- 
mann Verjährung  58,  Stubenrauch  2.  842,  ünger  a.  a.  0.  Anderseits  b^ 
rechnet  Erasnopolski  Anfechtungsges.  111  die  Frist  des  §.  27  Anf.  G.  nach 
§.  902. 

^  Art.  328.  2  H.  G.,  Art.  32.  2.  W.  0. 


I 


Zweites  Buch. 

Entstehung  der  Obligation. 

Einleitung*). 

§.  23.  Die  römischen  Juristen  bringen  die  Entstehangsgründe 
der  Obligation  in  vier  AbtheUnngen  und  sagen,  dass  Obligationen 
ex  cofUradti,  ex  delicto  {malefido),  quasi  ex  contractu  oder  quasi  ex 
delicto  (maleficio)  entstehen^).  An  einer  Stelle  der  Digesten  werden 
die  beiden  letzten  Entstehungsarten  zusammengefasst  als  jene  Fälle 
in  sich  begreifend,  in  welchen  Obligationen  proprio  quodam  iure  ex 
variis  camarum  figuris  entstehen^).  Diese  Eintheilung  der  römischen 
Quellen  bezieht  sich  übrigens  nur  auf  klagbare  Obligationen,  und 
zwar  auf  jene,  welchen  diese  Eigenschaft  schon  nach  altem  Ciyil- 
rechte  zukam  ^.  Die  ältere  moderne  Doctrin  unterscheidet  die  Be- 
gründungsarten der  Obligationen  und  darnach  auch  die  Obligationen 
selbst  in  mittelbare  und  unmittelbare  (dbligationes  mediatae  oder 
dativae  und  dbligationes  immediatae  oder  naiivae),  je  nachdem  die 


*)  Euntze  die  Obligation  und  die  Sugnlarsuccession  350  fg.,  Unterholzner 
Schuldverhältnisse  1.  17  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  2.  49  fg.,  Savignj 
Obligationenrecht  2.  1  fg.  n.  330  fg.,  Pnchta  Pandekten  §.  249,  260  fg.,  Sin- 
tenis  Giyilrecht  §.  96,  Arndts  Pandekten  §.  229,  242  fg.,  Brinz  Pandekten  2. 
131  fg.,  WindBcheid  Pandektenrecht  §.  302,  Dernburg  Pandekten  2  §.  6, 
Schey  Obligationsyerh&ltnisse  31  fig. 

^)  §.  2  L  3.  13,  pr.  L  3.  27,  pr.  I.  4.  5,  1.  5  §.  1.  4,  ö  D.  44.  7.  Bei  Gai. 
3.88n.  4.  2  werden  nur  die  zwei  wichtigsten  dieser  Entstehungsarten,  oontradtts 
nnd  ddictum,  angeführt,  ohne  dass  damit  das  Dasein  der  beiden  anderen  Ent- 
stehungsarten yemeint  werden  woUte,  Savigny  Obl.  2.  3. 

^  L.  1  pr.  D.  44.  7  und  ähnlich  §.  1  L  4.  6. 

*)  Koch  Ford.  2.  61,  Savigny  Obl.  2.  3.  Weniger  eine  Eintheilung,  als 
eine  ganz  unsystematische  Aufzählung  (Unterholzner  Schuldv.  1. 19)  der  wich- 
tigsten Entstehungsarten  von  Obligationen  enthält  1.  62  pr.  D.  44.  7. 
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Obligation  ans  einer  obligirenden  Handlung  oder  unmittelbar  ans 
gesetzlicher  Vorschrift*)  entsteht^),  und  dem  entsprechend  lehrt  auch 
das  allg.  bgl.  G.  B.  in  §.  859*),  dass  die  persönlichen  Sachenrechte 
sich  entweder  unmittelbar  auf  ein  Gesetz,  oder  auf  einen  Vertrag, 
oder  auf  eine  erlittene  Beschädigung  gründen.  Diese  Eintheüung 
muss  jedoch  verworfen  werden,  da  eine  Obligation  nie  aus  dem 
Oesetze  allein  entstehen  kann,  sondern  in  jedem  Falle  zu  ihrem 
Entstehen  einen  gewissen  Thatbestand  erfordert,  an  dessen  Vor- 
handensein das  Recht  "^  die  Entstehung  der  Obligation  knüpft  und 
der  demnach  das  Entstehen  der  Obligation  vermittelt^). 

Am  zweckmässigsten  dürften  die  Entstehungsgründe  der  Obli- 
gation in  folgende  Abtheilungen  zu  bringen  sein®):  1.  Rechtsge- 
schäfte. Dies  können  sein  a)  Rechtsgeschäfte,  welche  durch  das 
auf  die  Entstehung  der  Obligation  gerichtete  Zusammenwirken  von 
Erklärungen  des  Gläubiger-  und  des  Schuldnerwillens  hervorgebracht 
werden,  Verträge;  b)  Rechtsgeschäfte,  welche  in  einer  einseitigen, 
auf  das  Entstehen  der  Obligation  gerichteten  Willenserklärung  des 
sich  Verpflichtenden  bestehen,  einseitige  Versprechen;  c)  Rechts- 
geschäfte, welche  die  Obligation  hervorbringen,  ohne  dass  die  in 
dem  Geschäfte  als  gewollt  erklärte  Wirkung  wesentlich  in  dem 
Entstehen  dieser  Obligation  besteht ^^),  Quasicontracte  ^^*).  2.Un- 


<)  Vgl.  1.  62  §.  5  D.  44.  7. 

»)  So  Weber  nat.  Verbindlichkeit  11  fg.,  84  fg.,  93 fg.,  Mühlenbruch  P. 
§.  322  und  in  etwas  abweichender  Auffassung  ünterholzner  Schuldv.  1.  19  fg. 

ö)  Aehnlich  auch  §.  307  a.  b.  G.  B.  Der  Vorwurf  der  UnvoUständigkeit 
kann  der  Aufzählung  in  §.859  a.  b.  G.  B.  nicht  (wie  Lemayer  österr.  G«richts- 
zeitung  1869.  326  Note  2  wiU)  erspart  bleiben,  da  die  Entstehung  der  Obliga- 
tionen aus  einseitigen  Handlungen  des  sich  verpflichtenden  Schuldners,  so  z.  B. 
aus  Vermächtnissen  (Nippel  6.  8,  Winiwarter  4.  3),  aus  der  Geschäftsfüh- 
rung ohne  Auftrag  (Stubenrauch  2.  181)  darin  ausgelassen  ist.  Zeiller  3.  4 
will  freilich  das  Vermächtniss  zu  den  unmittelbar  aus  dem  Gesetze  entspringen- 
den Entstehungsgründen  zählen,  dann  könnte  aber  eben  so  gut  auch  der  Ver- 
trag dazu  gerechnet  werden;  vgl.  Nippel  6.  9  Nojbe  1. 

')  Vgl.  Kariowa  Rechtsgeschäft  1,  Brinz  P.  (1.  Aufl.)  2.  1388  fg. 

8)  Kariowa  a.  a.  0.,  Koch  Ford.  2.  51  fg.,  Unger  Pr.R.  1.545  Note  22^ 
2.  4,  364  Note  14.  Vgl.  auch  Windscheid  P.  §.  68  Note  1. 

*)  Vgl.  bes.  Puchta  P.  §.  249,  Arndts  P.  §.229  und  dazu  Windscheid 
P.  §.  302  und  Thon  Rechtsnorm  209  fg.,  dann  über  die  Anordnung  des  a.  b. 
G.  B.  Schey  4  fg. 

*o)  Mommsen  Beitr.  1.  104. 

^^)  Darüber  Ramm  der  Quasicontract  u.  Pf  er  sehe  in  Grünhut^s  Zeitschi. 
9.  639. 
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erlaubte  Handlungen,  durch  welche  für  den  sie  Begehenden  eine 
selbständige  obligatorische  Verpflichtung  ohne  darauf  gerichtete 
Willenserklärung  entsteht,  Delicte.  3.  Gewisse  Zustände,  mit 
deren  Vorhandensein  das  Recht  die  Entstehung  einer  Obligation 
TerknüpfL  4.  Endlich  können  auch  durch  richterliches  Urtheil 
Obligationen  hervorgebracht  werden.  Damach  entstehen  also  Obli- 
gationen aus  1.  Verträgen,  2.  einseitigen  Versprechen, 
3.  Quasicontracten,  4.  Delicten,  5.  Zuständen  und  6.  ür- 
theilen. 

Die  Entstehung  durch  Quasicontracte,  aus  Zuständen  und  durch 
ürtheüe  bietet  keine  allgemeinen  Gesichtspunkte  dar,  es  bleiben 
demnach  in  den  folgenden  Capiteln  nur  die  Verträge,  die  einsei- 
tigen Versprechen  und  die  Delicte  zu  untersuchen. 


Erste  Abtheilung. 

Vertrag. 
Erstes  Capltel. 

Begriff  und  Arten  des  Vertrages. 

I.  Begrriif  des  Yertrai^es*). 

§.  24.  Die  Lehre  von  den  obligatorischen  Verträgen  hat  zu- 
nächst den  Begriff  des  Vertrages  nnd  dessen  Arten  festznstellen. 
Sodann  sind  die  Erfordernisse  des  obligatorischen  Vertrages  zu  er- 
örtern. Dieselben  bestehen  in  Personen,  welche  ihn  abschliessen, 
einem  Inhalt,  auf  welchen  er  sich  bezieht,  nnd  eine  Willenserklärung 
dieser  Personen  in  Bezug  auf  diesen  Inhalt.  Zum  Schlüsse  sind 
die  Folgen  zu  besprechen,  welche  eintreten,  wenn  eines  der  Erfor- 
dernisse des  Vertrages  im  Thatbestande  mangelt. 

Die  folgenden  Gapiteln  behandeln  daher:   1.  den  Begriff  und 


*)  Buchholtz  juriBtische  Abhandlungen  160  fjg;.,  Euntze  Lehre  von  den 
Inhaberpapieren  337  fg.,  Koppen  in  Jahrb.  f.  Bogm.  11.  139  fg.,  Schott  dei 
obligatorische  Vertrag  unter  Abwesenden  56  fg.,  210  fg.,  Schlossmann  der  Ver- 
trag (1876)  3  fg.,  287  fg.,  Earlowa  das  Bechtsgeschäft  und  seine  Wirkung  (1877) 
1  fg.,  Schall  d.  ParteienwiUe  im  Bechtsgeschäft  1  fg.,  Eisele  in  krit  Viertel]. 
20.  14  fg.,  Thon  Rechtsnorm  und  subjectiyes  Becht  360  fg.,  Zitelmann  Irr- 
thum  und  Bechtsgeschäft  200  fg.,  auch  341,  Köhler  in  Jahrb.  f. Dogm.  16. 91  fg. 
u.  18.  133  fg.,  Zitelmann  Irrthum  und  Bechtsgeschäft  229  fg.,  Pernice  in 
Grünhut's  Zeitschrift  7.  465  fg,,  Lenel  in  Jahrb.  f.  Dogm.  19.  164  fg.,  Gar- 
deike  Verträge  unter  Abwesenden  Ifg.,  Leonhard  Irrthum  bei  nichtigen  Ver- 
trägen (1882)  236  fg.,  Bechmann  Kauf  2.  1  fg.,  Ennecerus  Bechtsgeschäft, 
Bedingung  u.  Anfangstermin  (1888),  Koch  Becht  der  Forderungen  2.  63  fg., 
Puchta  Pandekten  §.  54,  Sayigny  System  3.  307  fg.  und  Obligationenrecht 
2.  7  fg.,  Sintenis  Civibrecht  §.  19,  96,  Arndts  Pandekten  §.  63,  Keller  Pan- 
dekten §.  49,  219,  Brinz  Pandekten  (1.  Aufl.)  2.  1388  fg.,  Windscheid  Pan- 
dektenrecht §.  69,  305,  Dernburg  Pandekten  1  §.  91,  Bekker  Pandekten 
§.  89  fg.,  94,  Wächter  würtembergisches  Privatrecht  2.  634  fg.,  ünger  ößten. 
Privatrecht  2.  4p  fg.,  169  fg.,  Burckhard  österr.  Privatrecht  2.  271  fg. 
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die  Arten  des  Vertrages,  2.  die  vertragschliessenden  Personen, 
3.  den  Inhalt  des  Vertrages,  4.  die  Willenserklärang  im  Ver- 
trage und  5.  die  üngültigkeiit  des  Vertrages. 

Bechtsgeschäfte  (negotia^)^  negotia  juris)  sind  Privat- Willens- 
erklärnngen  ^,  welche  die  Entstehung,  Umänderung  oder  Erlöschong 
von  Bechten  durch  ihren  darauf  gerichteten")  Inhalt  bewirken^). 
Sie  sind  entweder  einseitig  oder  mehrseitig  (zweiseitig,  negotia 
unilaterälia  und  negotia  bilateralia),  je  nachdem  sie  aus  einer  ein- 
zahlen oder  als  einzeln  gedachten  Willenserklärung  bestehen  oder 
durch  die  Uebereinstimmung  zweier  oder  mehrerer  selbständig  einander 
gegenüberstehenden  Willenserklärungen  zu  Stande  kommen^).    Das 


>)  L.  2.  §.  2  D.  44.  7,  L  83  pr.  D.  46.  J,  L  6  D.  50.  17. 

*)  Sintenis  C.  B.  §.  19  Note  1  schränkt  den  Begriff  des  Bechtsgesch&ftes 
auf  Wfllenserklärongen  ein,  welche  in  ausgesprochenen  oder  in  gewissen  Hand- 
longen  stillschweigend  gelegenen  Worten  bestehen;  diese  Auffassung  ist  Jedoch 
ZQ  enge,  denn  auch  in  Handlungen,  welche  sich  nicht  in  Worte  umsetzen  lassen, 
kann  eine  stiUschweigende  WiUenserklärung  liegen  (Occupation) ,  EOppen  145 
Note  7,  vergL  auch  Wächter  wttrt.  Pr.  B.  2.  635  Note  2. 

*)  Schliemann  Zwang  102.  —  Windscheid  P.  §.  69  Note  Ic  meint,  es 
müsse  das  Bechtsgeschäft  nicht  unmittelbar  auf  die  Entstehung  u.  s.  w.  yon 
Rechten  gerichtet  sein  und  ftthrt  als  Beispiel  die  VoUmacht  an;  allein  sobald  ein 
Yolhnachtsvertrag  abgeschlossen  ist,  sind  daraus  für  beide  Theile  Bechte  entstan- 
den, welche  aUerdings  vieUeicht  nicht  zur  Ausübung  gelangen,  deren  Vorhanden- 
sein sich  aber  doch  nicht  läugnen  Iftsst. 

*)  Man  kann  sich  nicht  damit  einyerstanden  erklären,  wenn  Savigny  Syst. 
3.  6  (und  darnach  auch  Keller  P.  §.  79)  die  Worte  „Bechtsgeschäft"  und 
„Wülenserklärung**  für  gleichbedeutend  nimmt.  Bechtsgeschäfte  sind  nur  eine 
Art  der  Willenserklärungen',  daneben  gibt  es  auch  Willenserklärungen,  welche 
keine  Bechtsgeschäfte  sind  ^ekker  Jahrb.  f.  Dogm.  12. 31  Note  1,  Windscheid 
P.  §.69  Note  la,  Bekker  Pand.  §.89,  Unger  Pr.  B.  2.  40  Note  1;  vgl  auch 
Schall  Parteiwille  14  fg.),  sei  es,  weil  sie  überhaupt  auf  keinen  juristischen 
Erfolg  gerichtet  sind,  sei  es,  weil  der  juristische  Zweck,  auf  den  sie  gehen,  kein 
solcher  ist,  wie  er  für  das  Vorhandensein  eines  Bechtsgeschäftes  erfordert  wird. 
So  ist  z.  B.  die  Erklärung  Testamentszeuge  sein  zu  wollen,  wenngleich  auf 
einen  juristischen  Zweck  gerichtet,  kein  Bechtsgeschäft,  weil  dabei  nicht  erklärt 
wird,  dass  durch  den  Willen  des  Erklärenden  Bechte  entstehen,  untergehen  oder 
modificirt  werden  sollen.  Unrichtig  beurtheilt  dieses  Beispiel  Bekker  a.  a.  0., 
der  in  der  Erklärung  Testamentszeuge  sein  zu  wollen  deswegen  kein  Bechts- 
geschäft sieht,  weil  ein  Bechtsgeschäft  für  sich,  ohne  den  Hinzutritt  weiterer 
Elemente  Polgen  haben  mtlsse,  dabei  aber  ausser  Acht  lässt,  dass  z.  B.  auch  das 
bedingte  Bechtsgeschäft  ein  Bechtsgeschäft  ist,  wenn  es  gleich  ohne  das  Ein- 
treten der  Bedingung  die  beabsichtigten  rechtlichen  Folgen  nicht  nach  sich  zieht 

»)  Schliemann  Zwang  101  fg.,  Puchta  P.  §.64,  Savigny  Syst.  3.  6  fg., 

HaienShrl,  Obligttionenrecht.    I.    2.  Aufl.  ^^ 
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zwei-  oder  mehrseitif^e  Rechtsgeschäft .  nennt  man  auch  den  Vertrag, 
padio^),  conventio'^),  pactum^)  ^). 


807  fg.,  Arndts  P.  §.  63,  Windscheid  P.  §.  69,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2. 
636,  Unger  Pr.  R.  2.  41. 

^  L,  1  §,  2  D  2.1^:  Et  est  pactio  duorum pluriumve  in  idemptadtum  con$en8U6. 

'j  L.  1  §.  3  D  2.  14 ;  Conventionis  verbum  generale  est  ad  omnia  periinens. 
de  quibus  negotii  contrahendi  transigendique  causa  consentiunt,  qui  inter  se  agunt. 

*)  L.  3  pr.  D.  50.  12:  Pactum  est  duorum  consensus  atque  conventio\  poUi- 
dtatio  vero  offerentis  sdius  promissum;  1.  1  §.  1  1.  6  D.  2.  14. 

^)  Nach  Koppen  334  fg.  sind  die  einzehien  den  Vertrag  bildenden  Willens- 
erklärungen, Angebot  und  Annahme  (s.  unten  §.  49),  einander  selbständig 
gegenübergestellte  Eechtsgeschäfte,  so  dass  also  der  Vertrag  nicht  die  Vereinigung 
zweier  (oder  mehrerer)  Willenserklärungen,  sondern  die  Vereinigung  zweier  Bechts- 
geschäfte  ist.  Begriindet  wird  dies  damit,  dass  der  Offerent  an  seine  Offerte  schon 
Tor  der  Annahme  gebunden  ist.  Diese  Theorie,  welche  nach  Koppen  nur  für  obli- 
gatorische Verträge  i.  e.  S.  und  nicht  für  dingliche  und  liberatorische  Verträge 
gilt,  lässt  es  unerklärt,  warum  der  obligatorische  Vertrag  i.  e.  S.  eine  von  den 
übrigen  Verträgen  principiell  yerschiedene  Natur  haben  soll.  Ueberdies  ist  auch 
die  aus  der  Offerte  allein  entstehende  Obligation  mit  der  in  Aussicht  genommenen 
Obligation  aus  dem  Vertrage  nicht  identisch,  s.  unten  §.  49  a.  E.  Am  aller- 
wenigsten kann  die  Annahme  als  ein  selbständiges  (Geschäft  angesehen  werden. 
da  sie  ohne  vorausgegangene  Offerte,  also  für  sich  allein,  keine  Bechtswirksam- 
keit  hat.  Von  Koppen 's  Ansicht  ist  nur  so  viel  richtig,  dass  dort,  wo  die 
Gebundenheit  des  Offerenten  aus  seiner  Offerte  schon  vor  der  Annahme  besteht, 
die  Offerte  ein  einseitiges  Bechtsgeschäft  ist,  welches  sich  durch  das  Hinzukommen 
der  Acceptation  in  das  zweiseitige  Bechtsgeschäft,  den  Vertrag,  verwandelt,  s. 
unten  §.  49  III.  Gegen  Koppen  haben  sich  ausgesprochen  Sohm  Zeitsch.  f. 
Handelsr.  17.  372  fg.,  Schott  Vertrag  u.  Abwesenden  200  fg.,  Siegel  Ver- 
sprechen 66  fg.  Wohin  die  Anschauungen  Koppen 's  führen,  zeigt  die  Schrift 
Marsson's  Natur  der  Vertragsofferte,  welcher  S.  100  fg.,  es  für  wünschenß- 
werth  erklärt,  dass  das  Erfojdemiss  der  Annahme  aufgehoben  und  an  Stelle  des 
über  Bord  geworfenen  Vertrages  der  einseitige  Willensact  des  sich  Verpflichten- 
den gesetzt  wird.  —  Schlossmann  Vertrag  (u.  in  Grünhuts  Zeitsch.  7.  565 fg.. 
geht  principiell  darauf  aus  (Vorwort  S.  IV),  die  Fundamente  der  gegenwärtigen 
Bechtswissenschaft  (und  wohl  auch  jeder  Wissenschaft  des  Hechts)  umzustürzen 
und  bekämpft  besonders  die  vielen  Abstractionen  der  modernen  Jurisprudenz.  So 
wie  der  Begriff  „Obligation",  so  soll  auch  der  Vertragsbegriff  als  etwas  völlig 
Werthloses  aus  dem  Gebiete  des  Bechts  ausgemerzt  werden.  Als  Grund  dafür 
wird  angegeben  (S.  8—13),  dass  das  Dogma  von  der  Verbindlichkeit  der  Verträge 
überall  gilt,  wo  Becht  und  Staat  bestehen,  daher  könne  es  weder  aus  dem  Ge- 
setze, noch  aus  dem  Gewohnheitsrechte,  noch  aus  der  Wissenschft  hergeleitet 
werden  und  müsste  also,  alst  vor  jedem  Gesetze,  vor  jeder  Gewohnheit  und  vor 
jeder  Wissenschaft  vorhanden,  aus  dem  Bechte  ausgewiesen  werden!  (So  auch 
Lenel  155  fg.)  An  die  Stelle  des  Vertragsbegriffes  setzt  Schlossmann  287  fg. 
den  Begriff  der  Vermögensverletzung.    Eine   solche  ist   nach   ihm  überall  vor- 
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Aus  diesen  Beg^iffsbestimmangeQ  ist  Folgendes  hervorzuheben: 
1.  Die  Rechtsgeschäfte  bilden  eine  Art  der  juristischen  That- 
sachen,  das  ist  der  Ereignisse,  an  welche  das  Gesetz  die  Folge 
knüpft ^^),  dass  Bechte  entstehen,  umgeändert  werden  oder  unter- 
gehen; die  Erreichung  des  rechtlichen  Erfolges  ist  daher  ein 
wesentliches  Begriffsmerkmal  eines  jeden  Kechtsgeschäftes,  also  auch 
eines  jeden  Vertrages").    Wird  der  rechtliche  Erfolg  nur  als  beab- 


Iianden,  „wo  sich  Jemand  im  Hinblick  auf  seine  wirthschaftliche  Lage  yerletzt 
Hüllt''  und  „diese  Empfindung  nach  dem  ürtheile  eines  veiständigen  Mannes 
eine  wohl  begründete  ist**  (S.  293,  296).  Da  nun,  wenn  Jemandem  ein  Ver- 
sprechen gegeben  wird,  in  ihm,  auch  wenn  er  ein  verstfindiger  Mann  ist,  die 
Erwartung  erregt  wird,  es  werde  das  Versprechen  erfÜUt  werden,  so  büdet  die 
Täuschung  dieser  Erwartung  eine  Vermögensverletzung  nach  dem  oben  ange- 
g;ebenen  Begriffe  (S.  311)  und  die  Nichterfüllung  eines  Vertrages  ist  daher  als 
Vermögensverletzung  ein  Verschulden,  welches  zum  Schadenersatze  verpflichtet. 
Dieses  Verschulden,  nicht  das  vorausgegangene  Versprechen  ist  nach  Sc)iloss- 
mann  325  fg.,  der  eigentliche  Entstehungsgrund  der  Obligation,  welche  also 
erst  dann  entsteht,  wenn  die  versprochene  Leistung  unterbleibt.  Gegen  diese 
Theorie  muss  zunächst  bemerkt  werden,  dass  damit  nur  eine  Forderung  auf 
Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  des  Vertrages,  nicht  aber  eine  Forderung 
auf  Vertragserfüllung  begründet  werden  kann,  welches  beides  nicht,  wie  Schloss- 
mann 311  fg.  annimmt,  identisch  ist  (vgl.  Thon  Eechtsnorm  u.  subj.  Eecht 
45  fg.).  üeberhaupt  beruht  diese  Begründung  der  Vertragsverbindlichkeit  auf 
einer  petitio  pHncipii,  Der  Grund,  warum  ein  verständiger  Mann  die  Erfüllung 
eines  gegebenen  Versprechens  erwartet,,  liegt  darin,  dass  das  vertragsmässige 
Versprechen  eine  rechtliche  Verpflichtung  begründet;  sobald  dies  nicht  der  f^all 
ist,  wild  auch  die  Erwartung  der  Leistung  und  die  Täuschung  dieser  Erwartung 
rechtlich  bedeutungslos.  Auch  in  dem  tesamentarisch  bedachten  Legatare,  der 
von  dieser  Verfügung  des  Erblassers  bei  dessen  Lebzeiten  Kenntniss  erhalten 
hat,  entsteht  die  Erwartung,  er  werde  das  Legat  erhalten,  trotzdem  ist  der  Erb- 
lasser an  seine  Verfügung  nicht  gebunden,  ohne  dass  die  getäuschte  Erwartung 
des  Legatars  darin  etwas  ändern  würde.  Gegen  Schlossmann  s.  bes.  die  scharfe 
Kritik  Eisele's  kxit.  Viertelj.  20.  24  fg.,  dann  Lenel  159  Note  11  und  Wind- 
scheid P.  §.  305  Note»). 

'^^)  Kar  Iowa  1  fg.  u.  Brinz  P,  2.  1388  fg.  betonen  es,  dass  das  Gesetz 
das  Entstehen  von  Bechtsfolgen  aus  dem  Rechtsgeschäfte  anerkennen  müsse; 
eine  besondere  Hervorhebung  dieses  für  alle  juristischen  Thatsachen  nothwen- 
digen  ümstandes  in  der  Definition  des  Bechtsgeschäftes  scheint  aber  kaum  nöthig 
zu  sein. 

^^)  Schliemann  Zwang  102,  Koppen  144  fg.,  Ennecerus  140  fg.  Nicht 
wenige  Schriftsteller  lassen  dieses  Merkmal  in  ihren  Definitionen  aus,  so  Sinte- 
njs  C.  B.  §.  19,  96,  Arndts  P.  §.  63,  231,  Windscheid  P.  §.  69  insbes. 
Note  1  d,  Unger  Pr.  B.  2.  41  (jedoch  nur  in  der  Definition  des  zweiseitigen 
Bechtsgeschäftes). 

22*' 
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siehtigt  ausgesprochen,  ans  irgend  einem  Grunde  aber  nicht  erreicht, 
so  ist  em  Vertrag  nnr  scheinbar  vorhanden  nnd  in  Wirklichkeit 
gar  nicht  zn  Stande  gekommen. 

2.  Wie  fBr  alle  Bechtsgesch&fte,  so  ist  es  anch  für  Yertiftge 
nothwendig,  nicht  nnr,  dass  in  der  Willenserklämng  die  Absicht 
die  juristische  Wirknng  zn  erzielen  ausgesprochen  wird^^'),  sondern 
anch,  dass  der  so  geartete  Inhalt  der  Willenserklämng  zur  Erzielung 
des  rechtlichen  Effectes  wesentlich  ist^^.  Der  rechtliche  Erfolg 
steht  also  hier  mit  dem  Erklären  der  darauf  gerichteten  Absicht 
in  ursächlichem  Zusammenhange.   Dort,  wo  dies  nicht  der  Fall  ist, 


^^*)  In  neuerer  Zeit  wird  Tiel&ch  die  Behanptung  anfgesteUt,  dass  es  auf 
das  WoUen  des  rechtlichen  Erfolges  nicht  ankomme,  und  dass  auch  bei  den 
wenigsten  Eechtsgeschäften,  welche  geschlossen  werden,  dieses  WoUen  yorkomme. 
So  Lenel  u.  Bechmann  a.  d.  a.  0.  Dass  diese  Anschauung  unrichtig  ist,  be- 
weisen gerade  die  von  Lenel  gegebenen  Beispiele  (S.  168  fg.).  Der  Gelehrte, 
welcher  eine  unbekannte  Muschel  am  Meeresstrande  aufliest,  denkt  zunfldut 
daran,  sie  seiner  Sammlung  einzuverleiben,  also  Eigenthum  daran  zu  erweiben 
und  nicht  ausschliesslich,  wie  Lenel  meint,  an  die  Bereicherung  der  Wissenschaft 
durch  den  Fund.  Lenel's  weitere  Behauptung  (S.  200),  dass  die  juristische 
Macht,  welche  ein  Versprechen  gibt,  nur  in  zweiter  Linie  stehe  oder  gar  nidit 
in  das  Bewusstsein  eintrete,  ist  geradezu  unglaublich!  Leider  ist,  wie  die 
Menschen  nun  einmal  sind,  das  gerade  Gegentheil  der  Fall,  man  traut  einen 
Versprechen  in  den  meisten  Fällen  nur  deswegen,  weil  bei  Nichterfttüung  die 
Zwangsgewalt  des  Staates  droht.  (Gegen  Lenel  s.  bes.  Windscheid  P.  §.  69 
Note  lau.  Dernburg  P.  §.  91  Note  10).  In  Shnlicher  Weise  haben  Andere 
behauptet,  das  WoHen  der  Bechtsfolgen  durch  den  Handelnden  sei  gleidigflltig, 
weil  die  Winensäusserung  durch  das  Gesetz  Bechtsfblgen  habe,  so  in  verschie- 
denen Wendungen  Lotmar  Causa  15,  Thon  Bechtsnorm  325  fg.,  £ohler 
a.  d.  a.  0.  16.  106  u.  18.  133  fg.  Daran  ist  nur  so  viel  wahr,  dass  mitunter 
zufolge  gesetzlicher  Vorschrift  Bechtsfolgen  aus  einem  Bechtsgeschftfte  entstehen, 
welche  der  Handelnde  nicht  wollte,  dies  hindert  aber  nicht,  dass  das  durch  das 
Geschäft  begrtlndete  Bechtsverhältniss  zunächst  auf  den  Willen  des  Handelndeii 
zurttckzufOhren  ist  und  nur  entsteht,  wenn  und  weil  es  gewollt  wurde.  Gegen 
diese  Ansichten  Pernice  474  fg.,  Zitelmann  Irrthum  235  fg,^  Byck  in  Fest- 
gabe f.  Beseler  123^.,  Ennecerus  17  fg.,  Dernburg  P.  1  §.91,  Burckhard 
ö.  Pr.  B.  2.  272  fg.,  dann  auch  Bekker  P.  §.  88,  wenn  er  sagt,  dass  die 
Willenserklärung  —  richtiger  das  Wollen  des  rechtlichen  Erfolges  —  ein  unent- 
behrliches Stück  des  zu  einem  Bechtsgeschäfte  gehörigen  Thatbestandes  ist 

*«)  Vgl.  Schliemann  Zwang  102,  Wächter  wtlrt.  Pr.  B.  2.  634  1g^ 
Windscheid  §.  69  Note  1  a  und  Unger  Pr.  B.  2.  40.  —  Savigny  Syst  3.  ö 
und  Arndts  P.  §.  63  deuten  denselben  Gedanken  damit  an,  dass  sie  sagen,  bei 
dem  Bechtsgeschäfte  müsse  die  Willenserklärung  „unmittelbar"  oder  „wesentlich'' 
auf  den  rechtlichen  Erfolg  gerichtet  sein. 
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iFO  also  eine  rechtliche  Wirkung  mit  einer  Handlung  auch  dann 
yerbunden  ist,  wenn  diese  Wirkung  von  dem  Handelnden  nicht  als 
gewollt  erklärt  wird,  liegt  ein  Eechtsgeschäft  nicht  vor^^).  Aus 
«inem  Delicte  z.  B.  entsteht  die  Obligation,  es  mag  der  Verletzende 
«einen  Willen,  die  Obligation  zu  begründen,  dabei  ausgesprochen 
haben  oder  nicht,  denn  für  den  Thatbestand  eines  Delictes  ist  das 
Erklären  dieser  Absicht  ganz  indifferent^^). 

3.  Nicht  alle  Bechtsgeschäfte,  welche  durch  die  übereinstim- 
inende  Willenserklärung  Mehrerer  entstehen,  sind  Verträge.  Es 
kommt  vor,  dass  nicht  ein  Einzeln wille,  sondern  der  zusammenge- 
^tzte  Wille  Mehrerer  die  Disposiüonsbefugniss  über  eine  Bechts- 
sphäre  hat;  hiebe!  wird  der  Wille  der  Mehreren  als  Einzelnwüle 
aafgefasst  und  die  übereinstimmende  Erklärung  dieses  Willens  be- 
gründet daher  nur  ein  einseitiges  Bechtsgeschäft  Von  Verträgen 
Mngegen  kann  man  nur  reden,  wenn  mehrere  selbständig  dispo- 
nirende  und  verschiedene  Interessen  vertretende  Personen  durch  die 
Erklärung  eines  üb^einstimmenden  Wülens  verschiedene  Bechts- 
^hären  mit  einander  in  Beziehung  bringen  ^^).  Es  ist  daher  der 
Vertrag  als  Willenserklärung  mehrerer  in  verschiedenem  Interesse 
betheiligten  Personen  zu  bezeichnen  und  damit  hervorzuheben,  dass 
im  Vertrage  zwei  oder  mehrere  Bechtssphären  einander  gegenüber- 
stehend gedacht  werden  müssen  ^•).  So  bildet  z.  B.  die  überein- 
stimmende Willenserklärung  mehrerer  Bepräsentanten  einer  juris- 
tischen  Person,   oder   eine   unter   Zustimmung    des   Vaters   oder 


^^  Wurde  eine  gewisse  'rechtliche  Wirkung  als  beabsichtigt  erklärt,  aber 
nicht  erzielt,  wohl  aber  eine  midere  rechtliche  Wirkung  hervorgerufen,  so  ist  die 
Handlung  zwar. eine  juristische  Handlung,  aber  kein  Bechtsgeschäft  und  dal^er 
<auch  nicht  nach  den  Grundsätxen  über  Eechtsgeschttfte  zu  b^andeln. 

^^  Unger  Pr.  R.  2.  40  Note  4.  Damit. erledigen  sich  auch  die  Bedenken 
Brinz's  P.  2.  1388  fg.  gegen  die  gewöhnlich^  Begrüfsbestlnunupg  des  Bechts- 
geschäftes. 

»)  Arndts  P.  §.  63.  Bekker  P.  §.  94,  Burckhard  ö.  Pr.  B.  2.  414  fg. 
Dieses  Begrilbmerkmal  fehlt  bei  Sayigoy  Syst.  3.  309  u.  Obl.  2.  7,  SintenisC.B. 
i96.  I,  W&chter  wärt.  Pr,  B.  2.  636,  Unger  Pr.  B.  2.  41. 

^^  Dies  woUte  man  dadurch  ausdrücken,  dass  der  Vertrag  als  ein  „aage- 
Bommenes  Yerspreohen^  bezeichnet  wurde,  Bunde  Pr.  B.  §.  184,  Glftck  Erl.  4. 
^,  Schweppe  rdm.  Pr.B.§.411,  Mühlenbruch  P.  §.331,  S^uffert  P.§.2^5, 
Zeiller  natflrL  Priy.  B.  125.  Für  den  obligatorischen  Vertrag  i.  e.  3.  wäie  da- 
gegen nichts  einzuwenden,  da  es  aber  auch  andere  als  obligatonsche  V^f  ttgt 
i  e.  S.  gibt,  so  ist  die  Bezeichnung  des  Vertrages  als  eines  Versprechens  lu  ver- 
meiden,  Puchta  P.  §.  54  Notec. 
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Yormundes  abgegebene  WiUenserklänmg  des  Minderjährigen  keinen 
Vertrag,  sondern  nnr  —  vorausgesetzt,  dass  die  sämmtlichen  Er- 
fordernisse dazu  vorliegen  —  ein  einseitiges  Rechtsgeschäft. 

4.  Das  ürtheil  enthält  ebenfalls  eine  Willenserklärung,  welche 
auf  rechtliche  Folgen  gerichtet  ist  und  dieselben  erzeugt.  Es  unter- 
scheidet sich  jedoch  von  den  Eechtsgeschäften  darin,  dass  bei  den 
letzteren  Privatwillenserklärungen,  d.  h.  Willenserklärungen  von  bei 
dem  Geschäfte  betheiligten  Personen  vorkommen,  während  im  Ur- 
theile  an  der  Sache  ünbetheiligte  die  Willenserklärung  abgeben^'), 
ürtheile  beruhen  daher  auf  anderen  Grundlagen  und  sind  nach 
anderen  Regeln  zu  beurtheilen  als  Rechtsgeschäfte  und  werden  auch 
nach  einem  allgemein  geltenden  Sprachgebrauche  nicht  als  Rechts- 
geschäfte bezeichnet.  Es  ist  also  weder  das  ürtheil  eines  Einzeb- 
richters  als  einseitiges  Rechtsgeschäft^^,  noch  das  durch  die  über- 
einstimmende Willenserklärung  Mehrerer  zu  Stande  gekommene 
Ürtheil  eines  Collegialgerichts  als  Vertrag  aufzufassen. 

6.  Der  Vertrag  findet  sich  auf  den  verschiedensten  Rechts- 
gebieten, man  begegnet  ihm  im  Völkerrechte  ebenso  wie  im  Staats^ 
rechte  und  in  den  einzelnen  Theilen  des  Privatrechts  ^•).    Wemi 


^^  Die  Definitionen  von  Puchta  P.  §.  49,  Savigny  Syst.  3.  6,  Sintenis 
C.  R.  §.  19,  96,  Arndts  P.  §.  63  sind  daher  zu  weit.  Arndts  a.  a.  0.  Notel 
meint  zwar,  es  sei  nicht  sprachwidrig,  ürtheile  nnd  andere  processualische  Hand- 
lungen als  Rechtsgeschäfte  zu  bezeichnen,  damit  verstösst  er  jedoch  gegen  die 
allgemeine  üebung  und  bei  der  grundsätzlichen  Verschiedenheit  in  der  recht- 
lichen Behandlung  des  Urtheiles  und  des  Bechtegeschäftes  ist  dieses  Abgehen 
vom  allgemeinen  Sprachgebrauche  auch  nicht  empfehlenswerth,  Koppen  144 
Note?,  Bekker  Jahrb. f. Dogm.  12. 32,  Thon  Rechtsnorm  372 fg.,  Windscheid 
P.  §.  69  Note  Ib.  Die  Ausschliessung  des  Urtheiles  aus  dem  Kreise  der  Rechts- 
geschäfte woUte  auch  dadurch  bewerkstelligt  werden,  da£S  man  sagte,  im  Rechts- 
geschäfte  würden  nur  die  Verhältnisse  „des  oder  der  Handelnden  selbst**  bestinmit, 
80  Koch  Ford.  2.  66,  Bekker  a.  a.  0.,  Puchta  P.  §.54,  Savigny  Syst.  3. 909 
und  Obl.  2.  8;  diese  Einschränkung  desBeg^riffs  ist  aber  nicht  gerechtfertigt,  da 
durch  ein  Rechtsgeschäft  auch  die  Rechtsverhältnisse  Dritter  bestimmt  werden 
können  (Verträge  zu  Gunsten  Dritter),  Windscheid  P.  §.69Notelb,  Wäehter 
wttrt,  Pr.  R.  2.  636  Note  4,  Unger  Pr.  R.  2.  41  Note  10;  dagegen  aber  wieder 
Bekker  P.  §.  94  Beü.  I. 

1*)  Dies  bleibt  meist  unberttcksichtigt;  auch  solche  Schriftsteller,  welche  dea 
Vertrag  von  dem  durch  ein  Richtercollegium  geschöpften  ürtheile  scheiden,  ver- 
absäumen es,  das  einseitige  Rechtsgeschäft  vom  Ürtheile  des  Einzelnrichters  zq 
sondern,  so  Unger  Pr.  R.  2.  40. 

*•)  L.  5  D.  2.  14,  Koch  Ford.  2.  63  fg.,  Puchta  P.  §.  64,  Fritz  Erläu- 
terungen 2.  266  fg.,  Savigny  Syst.  3.  309  fg.  und  Obl.  2.  7,  Sintenis  C.  IL 
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aber  aach  der  Vertrag  nicht  aof  das  Obligationenrecht  zu  beschränken 
ist^  so  lässt  sich  doch  nicht  läugnen,  dass  das  Obligationenrecht 
jenes  Sechtsgebiet  ist^  in  welchem  der  Vertrag  seine  häufigste 
Anwendung  findet  und  dem  er  seine  theoretische  Ausbildung  ver- 
dankt*®). Eine  eingehende  Erörterung  des  Vertrages  ist  daher  für 
das  Obligationenrecht  geboten;  doch  sollen  hiebei  nur  jene  Verträge 
berücksichtigt  werden,  welche  sich  auf  das  Obligationenrecht  be- 
ziehen, durch  welche  also  die  Begründung,  Umänderung  oder  Er- 
löschung von  Forderungsrechten  bewirkt  wird.  Diese  Verträge 
nennt  man  obligatorische  im  weiteren  Sinne  und  scheidet  sie*^) 

1.  in  solche,  durch  welche  Forderungsrechte  entstehen,  obligatorische 
Verträge  im  engeren  Sinne,  Schuldverträge,  auch  Leistungs- 
verträge, 2.  in  solche,  durch  welche  Forderungsrechte  umgeändert 
werden  und  3.  in  solche,  durch  welche  Forderungsrechte  erlöschen, 
liberatorische  Verträge. 

Um  das  Gebiet  der  obligatorischen  Verträge  mit  Bestimmtheit 
abzugrenzen,  ist  übrigens  noch  eine  Bemerkung  nöthig.  Es  kann 
geschehen,  dass  mit  dem  Abschlüsse  eines  obligirenden  Vei*trages 
unter  einem  auch  die  Erfüllung  der  Obligation  vor  sich  geht*^), 
indem  der  Leistungswille  sich  erst  durch  die  Vornahme  der  Leis- 
tung manifestirt,  so  dass  also  zwischen  der  Uebernahme  der  Ver- 
bindlichkeit und  der  Erfüllung  ein  zeitlicher  Zwischenraum  nicht 
besteht'^).    Handelt  es  sich  dabei  um  eine  sachliche  Leistung,  so 

§.19.  I,  Windscheid  P.  §.69,  Exner  Tradition  4 fg.,  ünger  Pr.R.  2. 169 fg. 
—  Dagegen  verstösst  die  ältere  Doctrin,  welche  [den  generellen  Charakter  des 
Vertrages  nnberücksichtigt  lässt,  Höpfner  Commentar  §.  732,  Glück  4.  49  fg., 
und  Aehnliches  findet  sich  auch  jetzt  noch  bei  Yang  er  ow  P.  §.  121  Anm.  EQ., 
§.  311  Anm.  4,  §.  350  Anm.  1.  1  und  §.  621  Anm.  1,  |:gegen  welchen  jedoch 
Arndts  P«  §.63  Notel.  Auch  die  österreichischen  Schriftsteller  Zeiller  3.  6  fg., 
Nippel  6. 11,  Winiwarter  4.  4  fg.  sprechen  nur  von  obligatorischen  Verträgen, 
obwohl  das  a.  b.  G.  B.  auch  andere  Verträge  kennt  (§.  44,  602,  Unger  Pr.  B. 

2.  172)  und  selbst  §.  861  keinen  Anhaltspunkt  fOr  die  Einschränkung  des  Ver- 
tragsbegriffes auf  das  Gebiet  des  Obligationenrechts  gewährt,  vgl  über  dieTex«- 
tinmg  dieses  §.  Unger  Pr.  R.  2.  172  Note  5. 

«ö)  Savigny  Obl.  1.  8,  Sintenis  C.  R.  §.  19.  I  und  96  I. 

»)  Regelsberger  civ.  Erört.  1.  1  fg.,  Savigny  Syst.  3.  312  und  Obl. 
2.  7,  ünger  Pr.  R.  2.  170. 

»)  Demelius  Jahrb.  für  Dogm.  3.402fjg.,  Unger  ebendas.  8.  7 fg.,  Bahr 
Anerkennung  70  Note  14,  Windscheid  P.  §.  321  Note  10,  Brinz  P.  (2.  Aufl.) 
2.  133  ig. 

«)  Demelius  a.a.O.  403,  Habietinek  HaimerFs  Vierte^.ö.  129  Notel; 
a.  IL  Brinz  krit.  Bl  1.  22  fg.,  Savigny  ObL  2.  256. 
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sind  solche  Verträge  zugleich  obligatorisch  und  dinglich,  indem 
durch  sie  eine  Obligation  begründet  und  unter  einem  in  Erfalluog 
dieser  Obligation  ein  dingliches  Becht  eingeräumt  wird^^).  Aehn- 
liches  kommt  auch  bei  anderen,  nicht  auf  Sachleistungen  gehenden 
Verträgen  vor,  welche  zugleich  obligirend  und  liberirend  sein  können'*). 
Alle  diese  Verträge  müssen  also  auch  als  obligatorische  Vertrage 
betrachtet  werden,  sie  begründen  ein  obligatorisches  Verhiltniss 
zwischen  den  vertragschliessenden  Theilen,  welches  allerdings  nicht 
zur  Leistung  des  Verti*agsinhaltes  verpflichtet,  weil  bereits  erfallt 
worden  ist,  aus  welchem  aber  andere  obligatorische  Verpflichtungen 
(Haftung  wegen  Eviction,  Gewährleistung  der  Mängel  u.  s.  w.) 
entstehen  können.  Es  wäre  ganz  ungerechtfertigt,  solche  unter 
einem  erfüllte  Verträge  nicht  als  obligatorische  Verträge  aufzufassen 
und  sie  nach  anderen  Grundsätzen  zu  beurtheilen,  als  jene,  bei 
welchen  Obligirung  und  Erfüllung  zeitlich  auseinanderfallen. 

Hier  ist  nur  der  obligatorische  Vertrag  im  engeren  Sinne  zu 
besprechen.  Die  Darstellung  der  Verträge,  durch  welche  bestehende 
Forderungsrechte  umgeändert  werden  oder  erlöschen,  bleibt  dem 
dritten  und  vierten  Buche  vorbehalten  und  nur  gelegentlich,  dort 
wo  es  der  Zusammenhang  erfordert,  werden  diese  beiden  letzten 
Arten  obligatorischer  Verträge  schon  jetzt  zu  berücksichtigen  sein. 

IL  Arten  des  Vertrages*). 
1.  FSrmliehe  nnd  formlose,  2.  benannte  und  nnbenannte,  3.  Hanpt-  and 
Xeben-,  4.  elnseitigre  nnd  gegrenseitlgre ,  5.  entgreltliehe  nnd  nnent^eltliehe 

VertrKgre. 

§.  25.  Die  Doctrin  kennt  mannigfache  Eintheilungen^)  der 
Forderungen  begründenden  Verträge.   Von  diesen  Unterscheidungen 

^)  Z.  B.  Jemand  gibt  einem  Bienstmanne  den  tarifimässigen  Lohn  in  die 
Hand  und  verlangt  dafür  die  VoUziehung  eines  Dienstes;  dies  kann  nur  so  auf- 
gefasst  werden,  dass  mann  sich  verpflichtet,  für  den  zu  leistenden  Dienst  den 
Lohn  zn  zahlen  und  seiner  Zahlungspflicht  unter  einem  nachkommt,  Ünger 
a.  a.  0.  8;  oder  man  schickt  einem  Kanfnanne  Geld  nnd  besteUt  daf&r  eine 
Waare,  in  welchem  FaUe  man  eine  Obligation  aus  einem  Kaufverträge  eingeht 
und  sofort  erfiült,  Demelius  a.  a.  O..404. 

»*)  ünger  a.  a.  0.  8. 

*)  Pfordten  Abhandlungen  ans  dem  Pandektenrechte  216  fg,^  Liebe 
Zeitsch.  für  Civilr.  u.  Pr.  2.  66  fg.,  16.  63  fg.,  192  fg.,  Koch  Eecht  der  Forde- 
rungen 2.  66^.,  Savigny  Obligationenrecht  2.  8  fg.,  Windscheid  Pandekten- 
recht §.  319  fg. 

')  Antiquirt  sind  die  Eintheilungen  der  Verträge  in  cantraetua  und  pacta 
(s.   unten  §.  26)    und    in    amventianes   honae  fidei  und  atricH  jurü.    Ueber 
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werden  mehrere  dort  erörtert  werden,  wo  die  Bedeutung  der 
betreffenden  Eintheilungsgründe  darzustellen  ist.  An  dieser  Stelle 
sollen  nur  folgende  Yertragsarten  von  besonders  hervorragender 
Bedeutung  zur  Sprache  kommen^):  1.  förmliche  und  formlose,  2.  be- 
nannte und  unbenannte,  3.  Haupt-  und  Neben-Yerträge,  4.  einsei- 
tige und  gegenseitige,  5.  entgeltliche  und  unentgeltliche,  6.  Consen- 
sual-  und  Real-Yerträge,  7.  materielle  und  abstracte  Yerträge. 

Manche  dieser  Eintheilungen  beziehen  sich  übrigens  nicht  nur 
auf  Yerträge,  durch  welche  Obligationen  begründet  werden,  sondern 
auf  alle  Yerträge  oder  doch  auf  alle  obligatorischen  Yerträge  im 
weiteren  Sinne,  also  auch  auf  liberatorische  und  bestehende  Obli- 
gationen abändernde  Yerträge. 

1.  Förmliche  und  formlose  Yerträge.  Ein  Yertrag  gehört 
in  die  eine  oder  in  die  andere  Kategorie,  je  nachdem  zu  seiner 
Gültigkeit  die  Beobachtung  einer  bestimmten  Form  der  Willens- 
erklärung erfordert  wii^d  oder  nicht.  Das  Nähere  hierüber  gehört 
in  die  Lehre  von  der  Form  der  Yerträge*). 

2.  Benannte  und  unbenannte  Yerträge*).  Diese  Ein- 
theilung  hat  im  modernen  Rechte  eine  andere  Bedeutung  als  ffir 
das  römische  Recht,  in  welchem  die  Elagbarkeit  ursprünglich  auf 
eine  geringe  Anzahl  benannter  Yerträge  beschränkt  war.  Yom 
Standpunkte  des  modernen  Rechts  sind  benannte  Yerträge  jene 
häufiger  vorkommenden  Arten  specieller  Yerträge,  für  die  das  Gesetz 
eben   wegen    ihres    öfteren   Yorkommens  besondere  Bestimmungen 


letztere:  Heimbach  Zeitsdi.  f.  Ciy. u.  Pi.  N. F.  6. 66 fg.,  1^ ^g«  Unterholzner 
Schuldv.  l.öfg.,  61fg.,PuchtaP.§.83,266,VangerowP.§.139,SavignySyst. 
5.  101  fg.,  461  4:.  und  Obl.  2.  15,  Sintenis  C.  K  §.29.  III,  Arndts  P.  §.100. 
Zwei  andere  Unterscheidungen,  in  gemeinrechtliche  und  handelsrechtliche  und  in 
klagbare  und  klaglose  Verträge,  fallen  zusammen  mit  den  entsprechenden  Ein- 
theilungen der  Obligationen  (§.2 — 7),  da  die  Verträge  als  gemeinrechtliche  oder 
handelsrechtliche  und  als  klagbare  oder  klaglose  bezeichnet  werden,  je  nachdem 
sie  die  eine  oder  die  andere  Art  yon  Obligationen  erzeugen. 

')  Von  neueren  Schriftstellern  wird  häufig  auch  der  Begriff  des  Glücksrer- 
träges  im  aUgemeinen  Theile  des  Obligationenrechts  abgehandelt.  Da  jedoch  in 
eine  halbwegs  erschöpfende  DarsteUung  der  fitr  die  Gltleksyerträge  geltenden 
besonderen  Grundsätze  hier  noch  nicht  eingegangen  werden  kann,  erscheint  es 
zweckmässiger ,  die  Lehre  von  den  Glflcksyerträgen  in  ihrem  einheitUchen  Zu- 
Bammenhange  in  den  besonderen  Theil  xa  yerweisen. 

»)  S.  unten  §.  53. 

*)  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  3,  Arndts  P.  §.  236,  Stobbe  Pr.  R.  3.69. 
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sind  solche  Verträge  zugleich^ 
durch  sie  eioe  Obligation  be'  \ 
dieser  Obligation  ein  dingU 
Hohes  kommt  auch  hei  an'^ 
Verträgen  vor,  ^ 
Alle  diese  Vert 
betrachtet  wen 
zwischen  den  t« 
znr  Leistung  d< 
worden  ist,  aus 
(Haftung  weger^  ^ 
entstehen  kßn:f 


Uen   Obliga*' 
=je  gesf 
lichp 


einem  erfülltf^r 
und  sie  na 
welchen  O 
Hier" 


^% 
nach  dt. 
übenden  Haupti. 
xianptinhalt  irgendwie  t. 
,.    Diese  Tertragsbestandtheile 
jngen  zu  bezeichnen  and  es  wird  daa 
oer  Nebenbestimmungen  in  der  Lehre  von 
^rtrages  zu  erörtern  sein.    In  einem  anderen, 
sind  NebenTerträge  (auch  accessoriscbe  Verträge 
Forde  .  zu  Hanpt-  oder  Principftlverträgen)  solche  Verträge, 

drit^  .  einem  anderen  Vertrage  in  gewisser  Beziehung  stehen, 

wo  ^le  nui*  unter  Voraussetzung  desselben  geschlossen  werden, 
P  ^3  der  Bestand  und  das  weitere  Schicksal  des  HanptTertnges 
^jd  der  durch  ihn  begründeten  Obligation  für  den  Nebenvertrsg 
und  die  aus  ihm  entstandene  Obligation  oder  Modiflcation  einer 
Obligation  von  Einfluss  ist").  Die  Art  und  Weise,  wie  sich  dieser 
Einfluss  manifestirt,  ist  je  nach  Zweck  und  Inhalt  des  einzelnen 
Nebenvertrages  verschieden.  Zn  den  wichtigsten  Nebenverträgen 
gehören  jene,  durch  welche  zur  Sicherung  der  Hauptobligation 
dienende,  accessoriscbe  Obligationen  begründet  werden,  dann  jeie, 
welche  iUr  die  Forderung  aus  dem  Hauptvertrage  ein  Pfandrecht 
eini'äumen**). 


»)  L.  1  g.  4  L  7  §.  1  D.  2.  14. 

*)  L.  3  D.  14.  b:  gtiorttm  apjWiaHon«  nuUoe  iure  ctt-ili  proditae  nui. 
Vgl  1.  1  pr.  L  2.  4  D.  14.  6. 

')  Habietinek  Haimerrs  Viertalj.  5.  137.  ~  Uebei  den  Sinn,  «eldiei 
das  rDnÜBche  Recht  mit  dem  Auedrucke  „eontraetm  innominati"  Teibindet,  b- 
nnten  %.  2S. 

»)  Unterholzner  Schnldv.  I.  86  fg.,  Windscbeid  P.  §.  323.  In  die««B 
Sinne  wird  das  Wort;  „Neben vertrag"  gebiancht  in  g.  1067, 1371  und  1872  a.  b.  G,  B. 

■^  Seuffert  P.  §.  255. 

")  Senffert  a,  a.  0. 
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"inseitige'  |^teUter  Umstände  berechtigt  ist, 

-^ehen,  f  ^    ntionsleistaiig    zu  begehren^*) 

'^  ^  «f  ^^  ^^^^  ^^  ^^^  Leistungen^ 

"^^  M  ^paicht  wesentlich  gerichtet 

\  ^      *  i^^l  ^^  Natur  eines  Aequiva* 

\  ^  ^A  J  "^toifif  des  ursprünglich 

^^      f  «  ^^^^  ^^^  diesen  ein- 

^S^  *^^J'®  geltend  gemacht 

.ü  einseu  "^^  ^^üs  einseitige  \er- 

vertragen  {com  J 4. Gegensatz  dazu 

ocae).  ,^Ui  welchen  die 

L  Zu  den  einseitigen  Vei  **im  Schuldners 

*•  *  4. 

1.  Der   Schenkungsvertrag,    bi.  t 

Leistung  von  Seite  eines  Vertragschiit.  ^'^t  ^  das» 

2.  Hieher  sind  weiters  auch  gewisse  K.  ^  leisten 
rechnen,  nämlich  jene  auf  Eückstellung  einer  ieistui^ 
gehenden  Verträge,  welche  ausschliesslich  im  li.  "®^  /' 
Sache  unter  der  Verpflichtung  zur  Eückstellung  HIl^  7^^ 
schlössen  werden,  wie  dies  z.  B.  beim  unentgeltlichen  Vei  '^f* 
vertrage  vorkommt.  Der  Verwahrer  geht  dabei  die  Verpti^  ^^ 
ein,  die  Sache  in  seine  Verwahrung  zu  nehmen  und  sie  in  e^ 
späteren  Zeitpunkte  wieder  zurückzustellen;  von  Seite  des  Hint^^. 
legers  hingegen  wird  eine  Verpflichtung  nicht  übernommen,  deini 
er  ist  nicht  verpflichtet  die  Sache  der  anderen  Partei  in  Verwah- 
iung  zu  geben,  noch  kann  die  Sache  so  aufgefasst  werden,   als 


**)  Pfordten  Abhandlungen  aus  dem  Pandektenrechte  308  fg.,  Liebe 
Zeitechr.  f.  Civür.  u.  Pr.  16.  63  fg.,  192  fg.,  Unterholzner  Schuldverhältnisse 
1.  131  fg.,  Koch  Recht  der  Forderungen  2.  55,  Puchta  Pandekten  §.  232,  Sa- 
vigny  Obligationenrecht  2.  12  fg,,  Sintenis  avilrecht  §.  82.  ü.  B,  §.  97.  11, 
Arndts  Pandekten  §.  212,  234,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  320. 

*i)  Kohh  Ford.  1.  55,  Savigny  Obl.  2.  12,  Arndts  P.  §.  212. 

^^  Pnchta,  Sintenis  u.  Arndts  a.  d.  a.  0. 

^')  L.  19  D.  50.  16:  citro  iUtroque  obligatumem  (eine  Stelle,  die  sich  tibri- 
gens  nur  auf  synallagmatische  Verträge  bezieht),  Puchta,  Savigny,  Sintenis 
a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  234. 

^)  „Gegenseitig"  bezeichnet  das  Wesen  dieser  Verträge  prägnanter,  als 
„zwei-  oder  mehrseitig*',  Sintenis  C.  B.  §.82  Note 21,  Windscheid  P.  §:320. 
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wäre  er  verpflichtet  die  Sache  am  Ende  der  Verwahrongszeit  von 
dem  Verwahrer  zmUckzanehmen,  indem  der  Verwahrer,  sobald  ihm 
aus  dem  Verwahrungsvertrage  keine  Vei*pflichtung  mehr  obliegt, 
sich  der  Sache  eventuell  durch  gerichtliche  Deponirung  entledigen 
kann.  Dasselbe  gilt  auch  von  unbenannten  Verträgen,  die  sich  als 
Sückstellungsverträge  im  Interesse  des  Hingebenden  charakterisiren. 
Bei  den  einseitigen  Verträgen  kann  es  vorkommen,  dass  dei- 
eigentliche  Schuldner  in  Betreff  gewisser  Gegenansprüche,  welche 
in  Folge  des  Vertragsverhältnisses  ffir  ihn  entstehen,  zum  Gläubiger 
der  anderen  Partei  wird.  Das  Vorhandensein  solcher  Gegenan- 
sprüche liegt  jedoch  nicht  im  Wesen  des  Vertrages  ^^),  sie  müssen 
daher  auch  nicht  in  jedem  concreten  Falle  eines  derartigen  Ver- 
trages vorkommen  ^^)  und  finden  ihren  Grund  nicht  ausschliesslich 
in  der  vertragsmässig  übernommenen  Vefpflichtung,  sondern  ent- 
stehen vielmehr  in  Folge  anderer,  ausserhalb  des  Vertrages  liegen- 
der Umstände,  so  z.  B.  wenn  der  Schuldner  gewisse  Auslagen  im 
Interesse  seines  Gläubigers  zu  machen  hatte,  deren  Ersatz  er  vom 
Gläubiger  zu  fordern  berechtigt  ist^').  Selbst  bei  der  Schenkung 
kann  derartiges  vorkommen,    z.  B.   wenn  der  Geschenkgeber  in 


")  Schuster  Zeitsch.  f.  österr.  Rechtsgelehrs.  1830.  L  240,  Savignv 
Obl.  2.  13,  Sintenis  C.  R.  §.97.  IE.  —  Bei  gewissen  einseitigen  Verträgen  mit 
Gegenklage  lässt  Windscheid  P.  §.  320  Note  2  die  Gegenverpflichtung  mit 
Nothwendigkeit  gegeben  sein  und  führt  als  Beispiel  den  Leihvertrag  an,  bei 
welchem  allerdings  eine  Verpflichtung  beider  Parteien  vorkommen  muss,  indem 
der  Verleiher  zur  Hingabe  und  Belassung  der  Sache,  der  Entlehner  zur  Bück- 
stellung verpflichtet  ist.  Auf  demselben  Gedankengange  beruht  es,  wenn  Nippel  8. 
316  bei  dem  Pfandvertrage  den  Pfandgeber  als  den  Verpflichteten  betrachtet^  da 
er  verpflichtet  ist,  die  Pfandsache  dem  Pfandgläubiger  bis  zu  seiner  Befriedigung 
zu  belassen.  Die  Verpflichtung  des  Verleihers  oder  Pfandgebers  die  Sache  dem 
Entlehner  oder  Pfandgläubiger  zu  belassen,  hängt  mit  der  Verpflichtung,  die 
Sache  hinzugeben,  zusammen.  Der  Inhalt  der  Verpflichtung  besteht  eben  in 
diesen  Fällen  darin,  dass  die  Sache  übergeben  und  belassen  werde.  Dies  beweist 
nichts  anderes,  als  dass  die  Uebemahme  einer  vertragsmässigen  Verpflichtung  von 
Seite  beider  Parteien  zum  Wesen  dieser  Verträge  gehört«  dass  sie  also  nicht  zu 
den  einseitigen,  sondern  zu  den  gegenseitigen  Verträgen  zu  rechnen  sind. 

»«)  Puchta  P.  §.  232  Note  f:  „Die  Eintheüung  in  einseitige  und  gegen- 
seitige Obligationen  (und  Verträge)  ist  nicht,  wie  gewöhnlich  geschieht,  auf  die 
Möglichkeit,  sondern  auf  die  Nothwendigkeit  einer  gegenseitigen  Veipflicb- 
tung  zu  stellen."^ 

i')  Liebe  a.  a.  B.  86,  Sintenis  C.  R.  §.  97.  n,  Windscheid  P.  §.  320 
;Note  2. 
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Folge  gewisser,  vom  Gesetze  festgestellter  Umstände  berechtigt  ist, 
von  dem  Beschenkten  eine  Alimentationsleistiuig  zu  begehren  ^^) 
n.  d.  m.  Diese  Gegenleistungen  gehören  nicht  zu  den  Leistungen^ 
aof  welche  die  im  Vertrage  erklärte  Absicht  wesentlich  gerichtet 
war^^)  und  sie  haben  insbesondere  nicht  die  Natur  eines  Aequiva- 
lentes  für  die  yertragsmässig  bedungene  Leistung  des  ursprtlnglich 
alleinigen  Schuldners-^). 

Die  Gegenleistung  kann  unter  Umständen  auch  bei  diesen  ein- 
seitigen Verträgen  mittelst  selbständiger  Klage  geltend  gemacht 
werden,  man  bezeichnet  diese  Verträge  daher  als  einseitige  \ er- 
trage mit  Gegenklage  (actio  contraria^^)^^).  Den  Gegensatz  dazu 
würden  die  streng  einseitigen  Verträge  bilden,  bei  welchen  die 
Entstehung  von  Gegenforderungen  des  ur^rünglichen  Schuldners 
nicht  denkbar  ist^^). 

n.  Zum  Wes^i  der  gegenseitigen  Verträge  gehört  es,  das» 
jede  vertragschliessende  Partei  an  die  Gegenseite  etwas  zu  leisten 
hat,  dagegen  aber  auch  ihrerseits  zum  Empfange  einer  Leistung 
berechtigt  ist  Es  stehen  sich  da  zwei  Forderungen  gegenüber  *^), 
welche  mit  einander  in  solcher  Verbindung  und  Beziehung  stehen,  dass 
man  sie  nicht  als  zwei  getrennt  neben  einander  bestehende  Obligar 
tionm  betrachten  kann.  Es  setzt  nämlich  jede  Forderung  die 
andere  voraus,  so  dass  beide  zusammengehörig  sind^^).  Jeder  Partei 
steht  hier  eine  selbständige  Klage  {actio  directa)  zu. 


»•)  §.  947  a.  b.  G.  B. 

^»)  Sayigny  Obl.  2.  13,  Sintenis  a.  a.  0. 

»)  Sintenis  C.  R.  §.  97  Note  48. 

*^)  Im  Gegenaatase  zur  actio  directa  des  eigentlichen  Gläubigers. 

**)  Die  ältere  Doctrin  rechnet  diese  Verträge  zu  den  gegenseitigen  und 
nennt  sie  contraduabücUercUeainaequaka,  Höpfner  Comm.  §.  750,  Gl  tick  4.287, 
Koch  Ford.  2. 66,  aber  auch  Arndts  P.  §.212  u.  Dernburg  P.  2  §.19;  gegen 
diese  Bezeichnung  nnd  Zutheilung  zu  den  gegenseitigen  Verträgen  jedoch 
Schnster  a.  a.  0.  239  fg.,  260  fg.,  Sintenis  a.  a.  0.  —  Savigny  Obl.  2.  13 
bezeiclmet  diese  Verträge  als  die  Mitte  zwischen  den  einseitigen  und  gegen- 
seitigen haltend,  Windscheid  P.  §.  320  nennt  sie  unvollkommen  zweiseitige 
Verträge. 

^  Wobei  es  freilich  fraglich  ist,  ob  es  gegenwärtig  solche  Verträge  über- 
iianpt  gibt,  YgL  Schuster  a.  a.  0.  240. 

^)  Daher  man  auch  das  obligatorische  Verhältniss  selbst  ein  gegenseitiges 
nennt,  s.  oben  §.  8. 

»)  Koch  Foid.  2.  56  fg.,  Savigny  Obl  2. 12  fg.,  Sintenis  C.R.§.82n.B, 
n.  §.  97.  II,  Keller  P.  §.  242. 
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Die  gegenseitige  Berechtigung  und  Yerpflichtung  kann  sich 
unter  yerscMedenen  Modalitäten  vorfinden. 

1.  Bei  einigen  gegenseitigen  Verträgen  findet  ein  Austanscb 
von  Leistungen  statt  ^^).  Sie  sind  dahin  gerichtet,  dass  jede  vertrag- 
schliessende  Partei  f&r  die  von  ihr  gewährte  Leistung  yon  der 
anderen  Partei  eine  Gegenleistung  anderer  Art  erhält,  welche  das 
Aequivalent  für  die  eigene  Leistung  bildet ^^.  Es  sind  dies  jene 
Verträge,  welche  die  gewöhnliche  Theorie  allein  zu  den  gegensei- 
tigen Verträgen  rechnet  ^^),  die  aber  richtiger  als  Austauschvertrage 
zu  bezeichnen  sind. 

2.  Zu  den  gegenseitigen  Verträgen  gehören  auch  jene  Bück- 
stellungsverträge ,  bei  welchen  die  Hingabe  der  Sache  ausschhess- 
lich  oder  doch  auch  im  Interesse  des  eine  Sache  unter  der  Ver- 
pflichtung der  Bückstellung  Uebemehmenden  erfolgt,  wie  der  Leih- 
vertrag, der  Darleihensvertrag,  der  Pfandvertrag.  Diese  Verträge 
wurden  von  den  Bömem  zu  den  einseitigen  gerechnet,  weil  nach 
römischem  Bechte  in  diesen  Fällen  eine  klagbare  Verbindlichkeit 
erst  durch  die  Hingabe  der  Sache  begründet  wurde  und  ein  gleich- 
zeitiges Bestehen  zweier  Obligationen,  einer  unbedingten  auf  Hingabe 
und  einer  bedingten  auf  Bückstellung,  nicht  vorkommen  konnte. 
Vom  Standpunkte  des  heutigen  Bechts  jedoch  müssen  diese  Verträge 
entgegen  der  herrschenden  Theorie**),  zu  den  gegenseitigen  gerech- 
net werden  ^^),  da  in  denselben  beide  vertragschliessenden  Tbeile 


»)  Windscheid  P.  §.  320. 

«^  Liebe  a.  a.  0.  192,  Windscheid  a.  a.  0. 

«8)  Windscheid  a.  a.  0. 

")  Hopf n er  Comm.  §.  760,  Glück  4.  288,  Pfordten  Abh.  308  fg.. 
Puchta  P.  §.  304,  319,  Savigny  Obl.  2.  12,  Sintenis  C.  R.  §.  108,  111. 
Arndts  P.  §.  234,  278  vgl.  mit  280,  284,  288,  Windscheid  P.  §.  320  bes. 
Note  3,  Schuster  a.a.O.  241,  Habietinek  Haimerrs  Viertelj.  6.  132  Note  1, 
Winiwarter  4.  12. 

«>)  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11,  352,  Keller  P.  §.  221;  hinsichtlich  des 
Leihvertrages  ünterholzner  Schuldv.  1.22  Note  d,  EUinger  395,  hinsichtlich 
des  yerzinslichen  Darleihens  Schuster  a.  a.  0.  254  fg.,  Demelins  Jahrb.  i 
Dogm.  3.  408,  Unger  ebendas.  8. 15,  hinsichtlich  des  „consensualen*'  Darleihens 
Vertrages  Kohler  Jahrb.  f.  Dogm.  17.  386,  Reinhold  Bealcontracte  28  und 
wohl  auch  schon  Winiwarter  4.  14  (da  ihm  Entgeltlichkeit  und  Zweiseitigkeit 
des  Vertrages  identische  Begriffe  sind).  Die  SchriftsteUer,  welche,  in  rOmiscfaen 
Anschauungen  befangen,  in  diesen  EÜckstellungsverträgen  einseitige  Vertrüge 
erblicken,  bedenken  nicht,  dass  diese  Betrachtungsweise  wohl  ftlr  das  rOmiscbe 
Eecht  richtig  ist,  nach  welchem  vor  der  Hingabe  eine  klagbare  Obligation  nicht 
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die  Terpflichtang  zu  einer  Leistung  übernehmen,  nämlich  ein  Theil 
zur  Hingabe  und  der  andere  zur  Bückstellung  (in  spede  od^  in 
genere)  nach  vorausgegangener  Hingabe  5^).    Diese  Verträge  haben 


entstehen,  der  Inhalt  der  Obligation  also  Ton  dem  Augenblicke  ihres  Entstehens 
an  nur  auf  eine  Leiistung  durch  eine  Partei  gehen  kann,  dass  aber  heut  zu  Tage 
eine  solche  Obligation  als  eine  gegenseitige  angesehen  werden  mnss.    Die  Sache 
ist  nämlich  so  aufzufassen,  dass  eine  Partei  sich  verbindlich  macht  zu  leisten 
und  gleichzeitig  auch  wirklich  leistet,  die  andere  Partei  hingegen  sich  verpflichtet 
das  Erhaltene  zurückzustellen,  so  dass  also  ein  Leisten  von  beiden  Seiten  und 
eine  Gegenseitigkeit  der  beiden  Leistungen  vorliegt,  mag  für  die  in  der  Leistung 
g^n  Rückstellung  liegenden  Gebrauchsverstattung  ein  Entgelt  gezahlt  werden 
oder  nicht.    Für   diese  Anschauung  spricht  auch  §.  1369  a.  b.  G.  B.  (so  auch 
Ellinger  395),   worin   der  Pfandvertrag  als  zweiseitig  verbindlicher  Vertrag 
bezeichnet  wird,  während  die  österreichische  Doctrin  ihn  meist  zu  den  einseitigen 
Verträgen   mit   Gegenklage   rechnet,   Schuster   a.  a.  0.  241  fg.   (mit   der  Be- 
gröndung,  dass  der  Pfandgeber  auf  Gmnd  des  Pfandvertrags  nicht  zur  Zahlung 
Teipflichtet  ist,  was  freilich  ganz  richtig  ist,  aber  nicht  das  Vorhandensein  einer 
jeden  Verpflichtung  von  Seiten  des  Pfandgebers  ausschliesst;   s.  unten),   Nippel 
8.  314,  Stubenrauch  2.  728,  Nippel  Materialien  z.  Reform  der  österr.  Gesetz- 
gebung 1.  117,  wogegen  wieder  Zeiller  4.  43  fg.  (jedoch  mit  unrichtiger  Be- 
gründung,  s.  Schuster  a.  a.  0.  246),   Kirchstetter  672   und  Winiwarter 
5.  33  ihn  za   den   gegenseitigen  Verträgen  zählen.    Unter  den  Anhängern  der 
Einseitigkeit  des  Pfandvertrages  besteht  auch  noch  der  Streit  darüber,  wer  dabei 
der  Berechtigte,  wer  der  Verpflichtete  sei.    Den  Pfandgläubiger  sehen  als  den 
Verpflichteten  an  die  gemeinrechtlichen  Schriftsteller  Unterholzner   Schuldv. 
2.  849  fg.,  Koch  Ford.  3.  487,  Puchta  P.  §.  320,  Windscheid  P.  §.  382.  I 
und  für  das  Österreichische  Eecht  Schuster  a.a.O.  242,  Stubenrauch  2.  728. 
Xippel  8.  315  fg,  hingegen  erblickt  in   dem   Pfandgeber  den   eigentlich  Ver- 
pflichteten.   Das  Richtige  ist,   dass  im  Pfandvertrage   beide  Contrahenten  eine 
Leistungspflicht  auf  sich  nehnaen,  der  Verpf ander  auf  Uebergabe  der  Pfandsache 
und  Belassung  derselben  im  Pfandbesitze  des  Gläubigers,  der  Pfandgläubiger  auf 
Hackstellung   der  Sache  nach  geschehener  Tilgung  seiner  Forderung  j   so   auch 
Sintenis  Pfandrecht  605,  Dernburg  Pfandrecht  1.  138. 

^^)  Winiwarter  4.  12.  Derselbe  zählt  diese  Verträge  dennoch  zu  den 
einseitigen,  weil  die  Eückstellungsverpflichtung  nur  eine  Folge  der  besonderen 
Beschaffenheit  des  übertragenen Kechts  sei;  die  Unrichtigkeit  dieser  Begründung 
erhellt  aber,  wenn  man  bedenkt,  dass  beim  Darleihensvertrage  Eigenthum 
übertragen  wird,  die  Verpflichtung  zur  Bückstellung  also  da  gewiss  nicht  aus 
der  Natur  des  übertragenen  Rechts  erklärt  werden  kann.  Winiwarter  sagt 
allerdings,  der  Darleiher  müsse  ebensoviel  von  derselben  Gattung  und  Güte 
zurückgeben,  weil  ihm  die  verbrauchbare  Sache  nur  unter  dieser  Bedingung 
übergeben  wurde;  mittelst  derselben  Argumentation  könnte  man  aber  auch  einen 
Kaufvertrag  zu  einem  einseitigen  erklären  und  sagen,  die  Verpflichtung  zur 
Leistung^  des  Kaufpreises  rühre  nur  daher,  weil  dem  Käufer  die  Waare  nur 
unter  dieser  Bedingung  Übergeben  wurde. 
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im  Gegensatze  zu  den  Aostauschverträgen  die  Besonderheit*,  dass 
die  Vornahme  der  beiden  Leistungen  nicht  gleichzeitig  geschehen 
kann,  indem  die  Bäckstellung  begrifflich  die  früher  erfolgte  Hin- 
gabe voraussetzt  und  demnach,  so  lange  die  Sache  nicht  von  dem 
einen  Vertragschliessenden  dem  anderen  hingegeben  worden  ist, 
letzterer  auch  nicht  die  Bflckstellung  vorzunehmen  im  Stande  ist^^). 
Die  Bflckstellung  ist  also  von  der  früher  erfolgten  Hingabe  ab- 
hängig. 

3.  Eine  besondere  Beachtung  verdient  eine  andere  Art,  von 
Bückstellungsverträgen.  Es  kommt  nicht  selten  vor,  dass  ein  ßück- 
stellungsvertrag  im  Interesse  des  üebemehmers  der  Sache  geschlossen 
wird  und  dass  dieser  dafür  ein  Entgelt  zusagt.  Hier  stellt  sich 
die  Sache  so:/  Eine  Partei  verpflichtet  sich  zur  Hingabe,  die  andere 
Partei  hingegen  macht  sich  verbindlich,  die  Sache  zurückzustellen 
und  ausserdem  ein  Entgelt  zu  leisten.  Ihre  Verpflichtung  ist  also 
eine  doppelte,  eine  unbedingte  zur  Zahlung  des  Entgelts  und  eine 
von  der  vorhergegangenen  Hingabe  abhängige  zur  Bückstellung  der 
Sache.  Bei  Verträgen  dieser  Art  findet  sich  also  das  Eigenthüm- 
liehe  der  beiden  vorher  betrachteten  Vertragsarten,  sie  sind  gleich- 
zeitig Austausch-  und  Bückstellungsverträge. 

Dasselbe  kommt  auch  bei  Bückstellungsverträgen  vor,  die  zu- 
nächst im  Interesse  des  die  Sache  Hingebenden  geschlossen  werden, 
wenn  derselbe  für  die  Uebemahme  der  Sache  gegen  Bückstellung 
ein  Entgelt  gewährt,  so  z.  B.  bei  dem  entgeltlichen  Verwahrongs- 
vertrage. 

5.  Entgeltliche  und  unentgeltliche  Verträge***).  Diese 
Unterscheidung  gründet  sich  auf  den  Zweck,  welcher  mit  dem  Ver- 
trage erreicht  werden  will'*).  Liegt  es  in  der  Absicht  der  Parteien,  ^ 
dass  durch  den  Vertrag  ein  Vertragstheil  bereichert  werden  oder 
dass  ihm  doch  von  der  anderen  Partei  irgend  ein  Vortheil  zuge- 
wendet werden  soll,  ohne  dass  diese  dafür  eine  Leistung  als  Ver- 
geltung erlangt,  so  wird  der  Vertrag  als  unentgeltlich,  wohl- 
thätig   oder  lucrativ   {conventio  lucrativa  s.  gratuita^^)   bezeichnet 


•2)  Liehe  a.  a.  0.  72. 

*♦*)  Koch  Eecht  d.  Forderungen  2.  56  fg.,  Savigny  System  4.  11  fg. 
und  Ohligationenrecht  2.  13  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  19  n,  Schuster 
in  Zeitschr.  f.  österr.  Bechtsgelehrsamkeit  1830.  I.  248  fg. 

»")  Koch  Fori  2.  56,  Savigny  0hl.  2.  13,  Arndts  P.  §.  234. 

**)  Quellenmässig  sind  diese  Ausdrücke  nicht,  es  kommt  nur  der  Aasdruck 
Erwerh  ex  causa  lucrativa  yor,  so  in  1.  13  §.  15  D.  19.  1,  1.  4  §.  29  D.  44.  4. 
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Den  Gegensatz  hiezu  bilden  die  entgeltlichen,  lästigen  oder  be- 
schwerlichen Verträge  {conventiones  onerosae).  Ansserdem  mnss  man 
gemischte  Verträge**)  annehmen,  welche  theils  entgeltlich,  theils 
unentgeltlich  sind**).  Dies  kommt  vor,  wenn  die  Absicht  der  Ver- 
tragschliessenden  dahin  geht*^,  dass  eine  Partei  nnr  fär  einen 
Theil  ihrer  Leistung  einen  Gegenwerth  erhalten  soll,  der  andere 
Theil  der  Leistung  hingegen  mit  Absicht  unentgeltlich  zugewendet 
wird'*). 

Die  Unterscheidung  der  Verträge  in  entgeltliche  und  unent- 
geltliche beruht  auf  einem  anderen  Eintheüungsgrunde,  als  die  Ein- 
theilung  in  einseitige  und  gegenseitige  und  beide  Unterscheidungen 
fallen  auch  in  der  That  nicht  zusammen  *•).  Die  einseitigen  Verträge 

*^)  Einen  anderen  Sinn  verbindet  mit  dem  Ansdracke  gemischte  Verträge 
Zeiiler  3.  154.  Er  yersteht  darunter  jene  benannten  Verträge  (in  der  oben 
dargesteUten  Bedeutung),  welche  wie  z.  B.  der  YoUmachtsyertrag  bald  entgelt- 
lich und  bald  unentgeltlich  abgeschlossen  werden  können.  Diese  Terminologie 
ist  jedoch  unpassend  und  leicht  verwirrend,  weil  im  concreten  FaUe  ein  Vertrag 
entweder  entgeltlich  oder  unentgeltlich  abgeschlossen  wird,  so  dass  es  also 
einzelne  FäUe  von  vermischten  Verträgen  im  Sinne  Zeiller' s  nicht  geben  kann 
und  die  Zusammenfassung  entgeltlicher  und  unentgeltlicher  Verträge  unter 
einer  Benennung  (Darleihens-,  Bevollmächtigungs-,  Verwahmngsvertrag)  nur 
daher  rührt,  dass  es  an  Benennungen  fttr  die  einzelnen  Arten  dieser  Ver- 
träge fehlt. 

*^  Negotium  mixtum  cum  donatione,  vgl.  1. 6  §.  2. 5  1.  32  §.  24. 26  D.  24. 1. 

'^  Der  Umstand  aUein,  dass  ein  Gontrahent  weniger  an  Werth  erhält,  als 
er  selbst  hingibt,  genttgt  nicht,  um  den  Vertrag  zu  einem  gemischten  zu 
machen;  ein  solcher  ist  nur  dann  vorhanden,  wenn  ein  Gontrahent  aus  Libe- 
ralität mit  einer  Gegenleistung  von  geringerem  Werthe  sich  zufrieden  stellt, 
Nippel  6.  29. 

")  §.  936  a.  b.  G.  B.,  Arndts  P.  §.  83,  Nippel  6.  28  fg.,  Nippel  Mate- 
rialien z.  Ref.  d.  öst.  G.  1.  118,  Winiwarter  4.  16.  —  Stubenrauch  2.  195 
anerkennt  zwar  das  Vorkommen  gemischter  Verträge,  wiU  aber  trotzdem  eine 
besondere  Kategorie  solcher  Verträge  nicht  aufstellen,  weil  sie  sich  von  den  rein 
entgeltlichen  Verträgen  nur  dadurch  unterscheiden,  dass  bei  ihnen  das  Rechts- 
mittel der  Verletzung  über  die  Hälfte  nicht  platzgreift.  Es  wäre  aber  incon- 
i^uent  und  würde  leicht  zu  Umgehungen  der  Absicht  des  Gesetzgebers  führen, 
wenn  man  die  theilweise  Ünentgeltlichkeit  nur  in  so  beschränkter  Weise  berück- 
sichtigen wollte.  Wie  wenn  Jemand  einem  Andern  ein  Haus  im  Werthe  von 
I  i  lOOOOO  überlässt  und  in  der  Absicht  der  Gegenseite  gegenüber  eine  Liberalität 
1  ansznQben,  sich  dafür  nur  eine  ganz  unbedeutende  Gegenleistung  ausbedingt? 
Sollen  da  die  Rechtsfolgen  der  §§.  947,  948,  9ö0,  951,  953  und  954  a.  b.  G.  B. 
nicht  eintreten? 

")  Kaufmann  Obligationen  und  Verträge  50,  Koch  Ford.  2.  56  fg., 
Arndts  P.  §.  234,   Nippel  Materialien  zur  Reform  1.  117,   Ellinger  396.  — 

Haienahrl,  Obligationenrecht.    I.    2.  AnfL.  23 
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sind  zwar  ausnahmslos  unentgeltlich,  weil  bei  denselben  nnr 
von  einer  Partei  eine  Leistung  gewährt  wird  und  der  Vortheil 
der  anderen  Partei  daher  stets  beabsichtigt  sein  muss.  .  Dagegen 
sind  nicht  alle  gegenseitigen  Verträge  entgeltlich^^).    Es  gibt  ios- 


§.  864  a.  b.  G.  B.  nimmt  unrichtiger  Weise  beide  Eintheilungen  als  gleieh- 
bedeutend  an,  doch  kann  dies  die  Doctrin  nicht  abhalten,  die  richtigen  Begiiffe 
aufzustellen.  Man  kann  daher  den  österreichischen  SchriftsteUem  Zeiller  3.15, 
Schuster  a.  a.  0.  248  fg.,  Winiwarter  4.  12,  Stuberauch  2.  194,  welchen 
beide  Bezeichnungen  dasselbe  bedeuten,  nicht  zustimmen,  und  ebenso  wenig  kann 
man  mit  Nippel  6.  25  einverstanden  sein,  dessen  Lehre  in  Wesenheit  dahin 
geht,  dasB  die  Austauschverträge  entgeltlich,  die  einseitigen  mit  Gegenklagfe 
(welche  Nippel  ebenfalls  zu  den  gegenseitigen  rechnet)  und  die  einseitigen  ohne 
Gegenklage  hingegen  unentgeltlich  seien.  Es  genügt  der  Hinweis  auf  das  yei- 
zinsliche  Darleihen,  um  diese  DarsteUung  als  unrichtig  hinzusteUen.  Fflr  die 
praktische  Behandlung  muss  freilich  die  als  unrichtig  erkannte  Begriffsbestimmuiig 
des  allg.  bgl.  G.  B.  allein  berücksichtigt  werden  und  dort,  wo  das  Gesetz  Ton 
einseitigen  und  mehrseitigen  Verträgen  spricht,  angenommen  werden,  dass  dar- 
unter entgeltliche  und  unentgeltliche  Verträge  zu  verstehen  seien.  Eine  Folge 
davon  ist  insbesondere,  dass  die  Pflicht  der  Gewährleistung  und  das  Rechtsmittel 
der  Verletzung  über  die  Hälfte  nie  bei  unentgeltlichen  Verträgen  eintritt.  Dies 
ergibt  sich  aus  der  Textirung  des  allg.  bgl.  G.  B.,  welches  in  §.  922  die  Ge- 
währleistung ausdrücklich  nur  für  entgeltliche  Verträge  normirt,  und  wenn 
§.  934  die  gegenseitigen  Verträge  als  diejenigen  bezeichnet,  welche  wegen  Ver- 
letzung über  die  Hälfte  angefochten  werden  können,  so  ist  es  doch  weniger 
wegen  §.864,  als  vielmehr  wegen  §.  935  (dieses  Rechtsmittel  findet  nicht  statt... 
wenn  sie  einen  aus  einem  entgeltliehen  und  unentgeltlichen  gemischten  Vertrag 
schliessen  wollten)  unzweifelhaft,  dass  darunter  ebenfalls  nur  die  entgeitlicheD 
Verträge  zu  verstehen  sind,  vgl  Schuster  a.  a.  0.  264.  Zweifelhaft  erscheint 
die  Sache  besonders  beim  Darleihen  und  beim  Pfandvertrage.  Nach  dem  Gesag- 
ten muss  man  sich  aber  wohl  dahin  entscheiden,  dass  beim  Darleihen  die  Ge- 
währleistung nur  gefordert  werden  kann,  wenn  das  Darleihen  verzinslich  ist; 
das  Rechtsmittel  der  Verletzung  über  die  Hälfte  hingegen  ist  auf  diesen  Ver- 
trag nie  anwendbar,  weil  da  specielle  Bestimmungen  über  die  Zinsenhöhe  gelten. 
Der  Pfandvertrag,  welcher  stets  ein  gegenseitiger  Vertrag  ist  (siehe  oben 
Note  30),  kann  ebenfalls  entgeltlich  oder  unentgeltlicb  geschlossen  werden  (letz- 
teres z.  B.  wenn  der  Schenkende  ein  Pfandrecht  für  die  schenkungsweise  ver- 
sprochene Leistung  einräumt)  und  darnach  wird  Gewähr  zu  leisten  sein  oder 
nicht  (vgl  §.  458  a.  b.  G.  B.,  Nippel  8.  319,  a.  M.  Stubenranch  2.  728>. 
Für  die  Verletzung  über  die  Hälft«  entfällt  die  Frage,  da  dieselbe  bei  diesem 
Vertrage,  als  einem  accessorischen,  der  stets  nur  in  Verbindung  mit  dem  Haupt - 
vertrage  zu  beurtheilen  ist,  nicht  vorkommen  kann.  Nippel  8.  319  fg.,  Wini- 
warter 5.  33  fg.  (der  übrigens  im  Pfandvertrage  immer  einen  entgeltlichen 
Vertrag  sieht). 

^0)  Unterholzner  Schuldv.  1.  22  Note  d,  Nippel  Materialien  z.  Beform 
1.  116  fg.    In  der  Sache  einverstanden  (wenn  auch  nicht  in  den  Worten,  wegen 
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1)e6ond^r8  Bückstellungsverträge,  welche  zum  ausschliesslichen  Vor- 
theile  des  zur  Backstellimg  Verpflichteten  geschlossen  werden ,  die 
also  unentgeltlich  nnd  zugleich  gegenseitig  sind,  wie  z.  B.  das  nn- 
yerzinsliche  Darleihen,  dnrch  welches  der  Darleihensnehmer  den 
Vortheil  erhält,  die  dargeliehene  Summe  durch  eine  bestimmte  Zeit 
gebrauchen  zu  können,  der  Darleiber  aber  fllr  die  Qewähmng  dieses 
Yortheiles  kein  Entgelt  bekommt  ^^).  Anderseits  kann  das  Darleihen 
auch  ein  entgeltlicher  Vertrag  sein,  wenn  der  Darleiher  f&r  den  dem 
Darleihensnehmer  gewährten  Vortheil  ein  Entgelt  (die  Zinsen)  zu 
erhalten  hat**). 

^  Consensual-  oRd  Realrertrllire'*'). 

§.  26.  Nach  römischem  Rechte^)  konnte  aus  einem  Vertrage 
nur  dann  eine  klagbare  Obligation  entstehen,  wenn  er  sich  auf  eine 
bestimmte  cmisa^  gründete,  also  wenn  entweder  gewisse  Formen  bei 
dem  Abschlüsse  eingehalten  wurden  oder  wenn  dem  Vertrage  be- 
stimmte materieUe  Voraussetzungen  zu  Grunde  lagen,  mit  deren 
Vorhandensein  das  Gesetz  die  Elagbarkeit  verband').  Auf  die  im 
alten  Ciyilrechte  klagbaren  Verträge  bezieht  sich  der  Ausdruck 


ihier  Tersdüedenen  AuffaMimg:  desBegziffeB  Gegenseitigkeit)  Savigny  ObL  2. 14, 
Arndts  P.  §.  234. 

*»)  Savigny  2.  14,  Arndts  P.  §.  234,  Schuster  a.  a.  0.  254,  Wini- 
warter  4.  14. 

^*)  Eiichstetter  460.  Dagegen  ist  nach  Hrnza  Koyation  140  Note  140 
jedes  Darleihen  ein  entgeltlicher  Vertrag,  weil  der  Zurückzahlung  des  Dar- 
leihens die  Zuzfthlung  an  den  Darleihensnehmer  yorangegangen  sein  muss.  Dieser 
SduiftsteUer  yerwechselt  Gegenseitigkeit  und  Entgeltlichkeit  des  Vertrages  und 
TCTgisst,  dass  auch  das  Zeit-Interesse  in  Anschlag  kommt. 

*)  Pfordten  Ahhandlungen  aus  dem  Pandektenrechte  243  fg.,  De  melius 
in  Jahrh.  für  Dogm.  3.  399  fg.,  Unger  ehendas.  8.  1  fg.,  Sintenis  Civilrecht 
§.  96  I.  3,  Brinz  Pandekten  2.  133  fg.,  Schuster  in  Zeitsch.  f.  österr.  Bechts- 
gelehrsamkeit  1830.  I.  248  fg.,  Hahietinek  in  HaimerPs  Viertelj.  5.  126  fg., 
Keinhold  Natur  der  sog.  Bealcontracte  (1888),  Schey  Obligationsyerhlütnisse  36  fg. 

^)  Vgl.  über  das  römische  Becht:  Liebe  in  Zeitsch.  f.  Giy.  u.  Pr.  15.  64  fg., 
72 fg.,  Gneist  formeUe  Verträge  1131^.,  Girtanner  Stipulation  341  fg.,  Liebe 
Stipulation  1  fg.,  ünterholzner  Schuldy.  1.  21  fjg.,  Sayigny  Obl.  2.  196  fg., 
Sintenis  C.  E.  §.  96  Note  3,  Arndts  P.  §.  232  Note  4,  Keller  §.  220  fg. 

*)  ünterholzner  Schuldy.  1.  26,  PuchtaP.  §.260,  Sayigny  Obl.  2. 200, 
Sintenis  C.  B.  §.  96  Note  3,  Keller  P.  §.  220. 

*)  Den  Grund  dieses  Satzes  siehe  bei  Hasse  Zeitsch.  f.  geschichtL  Rechts- 
wisB.  1.  29,  PfoTdten  Abh.  218  fg.,  236  fg.,  Koch  Ford.  2.  68,  Sayigny  Obl. 
2.  216  fg.,  Sintenis  a.  a.  0.  J 

23*  i 
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contractus^),  welchen  alle  übrigen  Verträge  als  pacta  gegenüber- 
gestellt werden.  Die  römische  Lehre  unterscheidet  vier  Kategorien 
von  contracttds,  je  nachdem  sie  litteriSf  verbtSy  consensu  oder  re  ge- 
schlössen  werden,  flieyon  entstanden  die  Litteralcontracte  durch 
Eintragung  in  die  Hausbücher  des  römischen  Bürgers  und  die  Yei- 
balcontracte  durch  gewisse  feierlich  ausgesprochene  Worte.  Bei 
diesen  beiden  Gontractarten  sind  es  also  gewisse  Formen,  welche 
die  Elagbarkeit  begründen.  Für  die  Consensualcontracte  ist  aus- 
nahmsweise die  blosse  Erklärung,  des  übereinstimmenden  Willens 
zur  Klagbarkeit  genügend,  dies  tritt  aber  nur  bei  bestimmten 
benannten  Verträgen  ein,  und  zwar  ursprünglich  nur  bei  der  emik 
vendüio^  der  locaiio  condudio,  der  societas  und  dem  mandatum, 
wozu  später  noch  der  contr actus  emphyteuticus  kam^).  Vier  andere 
benannte  Verträge,  mutuum,  commodatum,  depositum  und  pignm 
werden  als  Realcontracte  bezeichnet,  weil  bei  ihnen  der  klagbare 
Vertrag  [dadurch  geschlossen  wird®),  dass  von  einer  Seite  eine 
Sache  (res)  hingegeben  wird,  gegen  dem,  dass  der  Empfänger  sich 
verpflichtet,  diese  Sache  in  gener e  oder  in  specie  zuiückzustellen'^. 
An  diese  Contracte  reihen  sich  die  sogenannten  Innominat-^  oder 
Innominat-Real-Contracte*).  Es  kam  nämlich  in  späterer  Zeit^®) 
der  Satz  auf,  dass  sobald  ein  Vertrag  auf  Leistung  und  Gegenleistung 
geschlossen  und  auf  Grund  dessen  von  einem  Vertragschliessenden 
die  Leistung  vorgenommen  worden,  dieser  Vertragschliessende  be- 
rechtigt ist,  die  Gegenleistung  von  der  anderen  Partei  im  Klag- 
wege zu  fordern.    Diese  unbenannten  Bealcontracte  unterscheiden 


*)  lieber  die  Bedeutung  dieses  Wortes  s.  UnterholzneT  Schuldv.  1. 21  fg., 
Sayigny  Obl.  2.  214,  Sintenis  a.  a.  0. 

^)  Durch  ein  Gesetz  des  Kaisers  Zeno,  1. 1 C.  4.  66,  §.  3. 1.  3.  24;  Sayiguy 
Obl.  2.  211  fg. 

«)  Pr.  I.  3.  22,  1.  30  D.  12.  1,  cf.  1.  1  §.2  D.  19.  4,  üngera.a,0.  8. 3 fg. 

')  Liebe  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  16.  64  fg.,  72  fg.,  Savigny  ObL  2.  201, 
Arndts  P.  §.  232  Note  4. 

^  Sayigny  Obl.  2.  210,  Sintenis  und  Keller  a.  d.  a.  0. 

•)  UnterhoUner  Schuldy.  1.  49,  Arndts  P,  §.232  Note4,  Windscheid 
P.  §.  312  Note  4. 

^^)  Seit  dem  Ende  der  Republik  durch  die  Doctrin,  Vangerow  P.  §.d99 
Anm.,  woselbst  die  umfangreiche  Literatur  über  die  hinsichtlich  der  Innominat- 
contracte  entstandene  Controyerse  angegeben  ist.  Vgl.  auch  Accarias  kriLYier- 
telj.  10.  68  fg.  Nach  Stobbe  Zeitsch.  f.  Eechtsgesch.  13.  240  fg.  soUen  auch 
nach  älterem  deutschen  Bechte  Verträge,  welche  nicht  in  bestimmten  Formen 
eingegangen  sind,  nur  durch  Erfüllung  yon  einer  Seite  rechtsbeständig  werden. 
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flcli  Ton  den  vier  benannten  Realcontracten  dadurch,  dass  sie  durch* 
gehends  auf  Leistung  gegen  Leistung  eines  anderen  Gegenstandes 
gehen^^),  also  Austauschverträge  sind^*),  wahrend  die  vier  benann- 
ten Realverträge  auf  Leistung  gegen  Rückstellung  gerichtet  sind, 
bei  ihnen  also  die  gegebene  Sache  selbst,  entweder  in  specie  oder 
in  genere  zurückzugeben  ist^*).  Die  Anzahl  der  klagbaren  Verträge 
erweiterte  sich  auch  dadurch,  dass  pacta  ausnahmsweise  als  klag- 
bar erklärt  wurden ,  so  dass  man  von  da  an  nicht  klagbare  (nuda 
pacta)  und  klagbare  jpoc^a,  welche  geschmackloser  Weise  als  pacta 
vestita  bezeichnet  wurden,  zu  unterscheiden  hatte  ^^). 

Von  den  vier  Contractarten  war  der  Litteralcontract  schon  zu 
Jnstinian's  Zeiten  antiquirt^^).  Der  Verbalcontract  kam  in  Deutsch- 
land nie  in  Anwendung  ^^,  was  mit  dem  auf  einem  allgemeinen 
Gewohnheitsrechte  ruhenden  Satze  des  deutschen  Rechtes  zusammen- 
hängt, dass  in  der  Regel  alle  Verträge,  wenn  sie  sonst  gültig  sind, 
Uagbare  Obligationen  begründen  können,  ohne  dass  es  auf  gewisse 
Formen  oder  auf  bestimmte  zu  Grunde  liegende  Causen  ankäme^^, 
ein  Satz,  durch  welchen  alle  pacta  des  römischen  Rechtes  klagbar 
worden  und  der  auch  die  ganze  Theorie  der  römischen  Innominat- 
contracte  hin&llig  gemacht  hat,   indem    dadurch  diese  Verträge 


")  Die  rOmiflchen  Juristen  untencheiden  Tier  Claasen  Ton  FftUen :  do  ut  des, 
do  ut  facias,  facio  ut  des  und  fado  ut  facias  (vg}.  §.  921  a,.  b.  G.  B.);  Savigiiy 
ObL  2.  209  ^,  Füi  BückstelluiigSTerträge  w&re  die  Formel:  do  ut  reddaSy  oder 
bei  den  entgeltlichen  EücksteUungsyerträgen :   do  ut  reddas  et  des. 

^*)  Unterholzner  Schuldv.  1.  45,  Sintenis  a.  a.  0. 

^*)  Liebe  a.  a.  0.  82.  Es  wäre  unrichtig  mit  Sintenis  a.  a.  0.  aus 
diesem  Unterschiede  sn  folgern,  dass  die  Innominatcontracte  übeihatipt  keine 
Bealcontracte  sind;  so  auch  Liebe  a.  a.  0.  83  Note  1.  —  Sintenlä 'Verwechselt 
liier  das  Eintreten  der  exoepHo  nondum  adimpleti  contractus  mit  der  Begründung 
des  Vertrages,  wovor  schon  Puchta  P.  §.261  Note  b  gewarnt  hat. 

")  Unterholzner  Schnldv.  1.  23  fg.,  Savigny  Obl.  2.  212  fg.,  Sin- 
tenis a.  a.  0. 

'*)  Savigny  ObL  2.  208,  ünterholzner  Schuldv.  1. 43,  Sintenis  a.a.  0., 
Arndts  P.  §.  233  Note  4,  Keller  P.  §.  220. 

^•)  8.  nnten  §.27. 

«')  Pfordten  Abb.  292  fg.,  Habietinek  a.  a.  0.  5.  126,  UnterhoUner 
Schuldy.  1.  25  Note  a,  Puchia  P.  §.250,  Sayigny  u.  Sintenis  a.  d.  a.  0., 
Keller  P.  §.  221,  Windscheid  P.  §.  312^,  Eichhorn  Pr.  R.  296,  Stobbe  d. 
Vertr.  B.  14  fg..  Mittermayer  Pr.  ».  §.  271,  Gerber  Pr.  R.  §.159,  Beseler 
Pr.  E.  §.  101,  103  (d.  3,  Aufl.),  Bluntschli  Pr.  R.  §.111;  wogegen  jedoch 
Beseler  §.  101  und  Stobba  a.  a.  0.  13.  214  %.,  249  für  das  ältere  deutsche 
Bccbt  einen  den  römischen  Bestimmungeh  ähnlichen  Formalismus  annehmen. 
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aach  ohne  erfolgte  Leistnng  yon  einer  Sdte  klagbar  und  damit  za 
Consensnalcontracten  geworden  sind^^. 

Es  kann  sieh  demnach  für  das  moderne  Becht  nur  mehr  darum 
handeln,  ob  es  neben  den  Consensnalcontracten,  welche  die  grosse 
allgemeine  Begel  bilden,  anch  noch  Bealcontracte  gibt  nnd  ob  be- 
sonders die  vier  im  gewöhnlichen  Leben  am  häufigsten  yorkommen- 
den,  schon  bei  den  Römern  als  Eealcontracte  bezeichneten  VertrSge 
dazu  gehören"). 

Wenn  ein  Vertrag  geschlossen  wird,  kraft  dessen  eine  Partei 
der  anderen  eine  Sache  hingeben  soll,  gegen  dem,  dass  diese  die 
Yerpflichtong  zur  Bückstellnng  der  Sache  übernimmt,  so  ist  es 
selbstverständlich,  dass  die  B&ckstellung  erst  dann  vor  sich  gehen 
kann,  wenn  zuvor  die  Hingabe  stattgefunden  hat'^).  Bei  solchen 
Verträgen  lassen  sich  demnach  zwei  Stadien  des  obligatorisdien 
Verhältnisses  unterscheiden.  Das  erste  Stadium  beginnt  mit  dem 
Vertragsabschlüsse  und  dauert  bis  zur  Hingabe  der  Sadie;  in 
diesem  Stadium  besteht  eine  unbedingte  Verbindlichkeit  von  Seite 
des  einen,  möglicherweise  auch  von  Seite  der  beiden  Vertrag- 
schliessenden,  welche  Verbindlichkeit  bei  den  einzelnen  Bückstel- 
lungsverträgen  verschieden  ist  Beim  unentgeltlichen  Darleihen 
und  beim  Leihvertrage  besteht  z.  B.  eine  unbedingte  Verbindlich- 
keit für  den  Darleiher  oder  den  Verleiher  nnd  sie  geht  auf  Ueber- 
gabe  der  Sache  an  die  G^enseite.  Bei  entgeltlichen  Vertragen 
ist  eine  unbedingte  Verbindlichkeit  für  beide  Vertragschliessenden 


^*)  Bfthr  Anerkennung  168,  Unger  6  fg.,  Habietinek  131  ig,,  135  fg., 
Pnchta  P.  §.260,  §.251  Note  b,  §.308  Note  c,  Yangerow  P.  §.599  Anm.  Y, 
Sintenis  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  B.  3.  68  fg. 

^*)  Schuster  a.  a.  0.  259,  weleher  in  den  yier  benannten  Bealoontfacten 
des  römischen  Bechts  vom  Standpunkte  des  österreichischen  Rechts  aus  Consen- 
sualverträge  sieht,  stellt  die  Behauptung  auf,  dass  im  österreichischen  Hechte 
die  Schenkung,  das  Spiel  und  die  Wette  als  Bealcontracte  au&nfassen  seieo 
(s.  auch  Beinhold  3  Note  1  für  Schenkungs-,  Trödel-  und  Wettvertrag),  weil 
diese  Verträge  „unverbindlich"  sind,  so  lange  die  Uebergabe  nicht  eifolgt  isl^ 
§.  943,  1271,  1272  a.  b.  G.  B.  Dieser  SchiiftsteUer  übersieht  dabei,  daas  man 
von  Bealcontracten  doch  nur  dort  reden  kann,  wo  durch  eine  Leistung  (die  ra) 
der  Verbindlichkeit  entsteht,  während  bei  den  yon  ihm  heryorgehobenen  drei 
Verträgen  durch  die  Leistung  eine  bestandene  klaglose  Verbindlichkeit  erlischt 
Von  Schuster 's  Grundsäteen  ausgehend,  mttsste  man  auch  alle  pacta  des 
römischen  Bechts,  insofern  sie  eine  Naturatobligation  begrOnden,  in  den  Beal- 
Terträgen  zählen. 

^  Bahr  Anerkennung  168,  Habietinek  131  fg.,  Sintenis  aB§.96L& 
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begr&ndet,  so  beim  Bestandvertrage  für  den  Bestandgeber  eine 
Verbindlichkeit  auf  Hingabe  der  in  Bestand  gegebenen  Sache,  ffii- 
den  Bestandnehmer  eine  Verbindlichkeit  anf  Zahlung  des  Bestand- 
zioses.  Durch  den  unentgeltlichen  Yerwahrungsvertrag  endlich  wird 
in  diesem  Stadium  nur  der  Verwahrer  unbedingt  verbunden,  und 
zwar  zur  Uebemahme  der  Sache  in  seine  Verwahrung  ^^).  Die 
Verpflichtung  zur  Zurückstellung  der  Sache  hingegen  besteht  während 
dieses  ersten  Stadiums  nicht  als  eine  unbedingte,  sondern  dieselbe 
wird  erst  dann  zu  einer  unbedingten,  wenn  eine  weitere  Voraus- 
setzung eingetreten  ist,  durch  welche  das  obligatorische  Verhäit- 
niss  in  sein  zweites  Stadium  tritt.  Dieses  beginnt  nämlich  mit 
der  Hingabe  der  Sache,  von  welchem  Zeitpunkte  an  die  Zurück- 
stellung derselben  von  Seite  des  Empföngers  erst  möglich  wird^^). 
Von  diesen  beiden  Stadien  kann  sich  das  erste  auch  yerwischen. 
Es  kann  geschehen,  und  es  kommt  auch  sehr  häufig  vor,  dass 
mit  dem  Vertragsabschlüsse  die  Hingabe  der  Leistung  zusam- 
menfällt, indem  die  Vertragschliessenden  erst  bei  Hingabe  oder 
Annahme  der  Leistung  ihren  Vertragswillen  zu  erkennen 
geben  ^'),  so  dass  die  von  Seite  des  Hingebenden  übernommene 
Leistungsverpflichtung  unter  einem  zur  Erfüllung  gebracht  wird^^). 
Für  das  römische  Recht  muss  dieser  Vorgang  bei  den  vier  Real« 
contracten  als  der  regelmässige**)  angesehen  werden,  indem  da  die 
klagbare  Obligation  vor  der  Hingabe  nicht  entstand,  sondern  erst 
von  dem  Augenblicke  der  Hingabe  und  durch  dieselbe  begründet 
wurde**).  Im  heutigen  Rechte  hingegen  kann  jeder  Vertrag  auf 
Bückstellung  auch  ohne  sofortige  Hingabe  klagbar  geschlossen 
werden*^  und  es  ist  also  möglich,  dass  die  beiden  hervorgehobenen 


»)  TJBger  16. 

»)  Vgl.  £öppeB  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  352. 

^  Demelins  403. 

^  Demelins  a.  a.  0. 

*^)  Eine  Ausnahme  bestand  nnr,  wenn  die  Verpflichtung  zur  kftnftigen 
Hingabe  und  die  Veipflichtang  an  Rückgabe  mittelst  Stipulationen  eingegangen 
wurde,  s.  unten  Note  32. 

»)  ünger  5. 

'^  £•  ist  ganz  ungerechtfertigt,  wenn  Bahr  krit.  Vierte^.  18.  335  fg. 
einer  solchen  Vereinbarung  die  Bedeutung  eines  obligatorischen  Vertrages  ver- 
sagen vül,  weil  „die  Betheiligten  sich  durch  dieselbe  selbständig  gar  nicht  Ter- 
pflichten  wollten."  Ein  Blick  in's  tägliche  Verkehrsleben  widerlegt  diese  An- 
schauung. 
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Stadien  auseinanderfallen^®).  Gleichwie  wir  aber  in  einem  tausch- 
artigen  Vertrage  {do  ut  des),  in  welchem  eine  der  beiden  Leistungen 
oder  beide  sogleich  gegeben  werden,  einen  obligatorischen  Vertrag 
in  Verbindung  mit  einem  dinglichen  sehen  müssen,  nämlich  einen 
obligatorischen  Vertrag,  der  durch  Hingabe  sofort  zui*  Erfüllung 
gelangt ^•),  so  muss  dasselbe*®)  auch  hier  angenommen  werden*^). 
Ein  Vertragstheil  macht  sich  zu  einer  Leistung  in  Beziehung  auf 
eine  Sache  verbindlich  und  leistet  unter  einem,  und  der  andere  Ver- 
tragschliessende  verpflichtet  sich  zur  seinerzeitigen  Bückstellung  der 
hingegebenen  Sache. 

Wir  müssen  also  hier  vom  juristischen  Gesichtspunkte  aus  die 
in  einen  Act  vereinigten  Willensäusserungen,  nämlich  die  Willens- 
übereinstimmung über  die  zu  gewährende  Leistung  und  die  auf 
Grund  dieser  Willensübereinstimmung  vorgenommene  Erfüllung^-) 
der  übernommenen  Leistungsverbindlichkeit  auseinanderhalten^^). 
Kann  ein  solcher  Vertrag  nicht  bestehen,  oder  doch  nicht  als  Uag- 
barer  bestehen,  ohne  dass  unter  einem  geleistet  wird,  so  lässt  sich 


«•)  Schuster  267  fg. 

^  Siehe  oben  §.  24  bei  Note  23. 

*^)  Es  ist  eine  ganz  richtige  Bemerkung,  dass  wenn  man  fOr  das  heutige 
Becht  Realcontracte  annimmt,  consequenter  Weise  auch  die  tauschartigen  Inno- 
minatcontracte  des  römischen  Rechts,  wenn  unter  einem  mit  dem  Abschlüsse  yon 
einer  Seite  geleistet  wird,  für  Realcontracte  erklärt  werden  müssen,  Brinz  kr. 
Bl.  1.  21  fg.,  Demelius  401,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  251  Note  b,  Stobbe 
Pr.  R.  3.  70,  vgl.  auch  Unger  a.  a.  0.  8. 

'^)  Brinz  kr.  BL  1.  33  nimmt  daher  mit  Recht  an,  dass  in  einem  Real- 
contracte stets  ein  Realvertrag  —  dinglicher  Vertrag  liegt,  nur  lässt  sich  für  das 
heutige  Recht  die  Ansicht  nicht  rechtfertigen,  dass  die  Verpflichtung  zur  Bück- 
gabe die  Natur  eines  pactum  adjectum  zum  Realyertrage  (in  diesem  Sinne)  habe, 
TgL  unten  Note  36. 

*')  Dieselbe  geht  daher  nicht  contrahendi  causa  vor  sich,  wie  Brinz  kr.  Bl. 
1.  22  fg.,  Habietinek  128  und  ünger  a.  a.  0.  11  meinen,  sondern  sclvendi 
causa,  Schuster  258,  Herrmann  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  7.  123  Note  1, 
Demelius  401  fg.,  409,  Buhl  Anerkennungsyertrag  30,  Stobbe  Pr.  R.  3.  70, 
8.  auch  ünger  12.  Dasselbe  Verhältniss  tritt  nach  römischem  Rechte  ein,  wenn 
die  numeratio  in  Folge  einer  vorausgegangenen  Stipulation  de  muiuo  dando 
erfolgte,  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  260,  1.  6  §.  1  D.  46.  2:  quum  pecuniam 
mutuam  dedit  quis  sine  stipulatione,  et  ex  cantinenti  fedt  stipulaiionanf  tmnf 
contracttu  est.  Idem  erit  dicendum,  et  si  ante  stiptdatio  facta  est,  moac  pecmia 
numerata  sit.  L.  7  cod.:  Magis  implendae  stipviationis  gratia  numeratio  in- 
tdligenda  est  fieri» 

»»)  Unger  7. 
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derselbe  aUerdings  als  Realvertrag  bezeichnen,  weil  dann  sein  Ent- 
stehen durch  die  Hingabe  der  Leistung  bedingt  ist;  im  modernen 
Bechte  aber,  womach  ganz  dasselbe  Bechtsverhältniss  besteht,  es 
mag  ein  rein  obligatorischer  Vertrag  vorausgegangen  sein  und  die 
Hingabe  erst  spater  erfolgen^  oder  es  mag  der  Yertragsabschluss 
mit  der  Hingabe  zusammenfaUen,  ist  das  Gewicht  auf  den  Vertrags- 
abschluss  zu  legen,  von  welchem  die  Hingabe  dann  eine  rechtlich 
nothwendige  Folge  ist.  Die  Hingabe  trägt  also  nicht  zum  Ab- 
schlüsse des  Vertrages  bei,  sondern  ist  nur  geeignet,  die  Verpflich- 
tung aus  dem  Vertrage  zur  Bückstellung  der  hingegebenen  Sache, 
welche  bisher  von  der  Hingabe  abhängig  war,  zu  einer  unbeding- 
ten zu  machen.  Die  Hingabe  gehört  denn  auch  heut  zu  Tage  nicht 
mehr  zum  Thatbestande  des  abgeschlossenen  Ver tragest,  sondern 
bildet  nur  einen  Theil  des  Thatbestandes  für  das  nach  der  Hingabe 
eingetretene  obligatorische  Verhältnisse^).  Durch  die  Hingabe  ändert 
sich  auch  das  obligatorische  Verhältniss  nur  so,  wie  sich  jedes  aus 
einem  Vertrage  entsprungene  Bechtsverhältniss  durch  die  von  einer 
Seite  vorgenommene  Leistung  ändert;  der  Vertrag  selbst  besteht 
aber  als  ein  perfecter  e^),  es  mag  die  Hingabe  hinzukommen  oder  nicht. 
Für   das   moderne  Becht^)   müssen    demnach    alle   Verträge  für 


«)  Koppen  a.  a.  0.  352. 

^)  Es  läset  sich  nicht  rechtfertigen,  wenn  Habietinek  128  fg.,  Puchta 
P.  §.  251,  Sintenis  C.  B.  §.  95,  1.3  annehmen,  dass  vor  der  Hingabe  der  Ver- 
trag nicht  perfect  sei,  der  Vertrag  ist  vielmehr  nach  modernem  Bechte  auch  ohne 
Hingabe  bindend,  also  perfect  im  Sinne  Puchta' s.  Nur  die  Forderung  aufBttck- 
steUung  ist  noch  nicht  zur  unbedingten  geworden  (Koppen  a.a.O.);  man  kann 
daher  auch  nicht  mit  Puchta  P.  §.  251  und  Habietinek  130  sagen,  dass  die 
Hingabe  zur  Existenz  des  Vertrages  nothwendig  sei,  denn  sie  ist  es  nur  zur  Vor- 
nahme der  BücksteUung  und  zur  ünbedingtheit  der  darauf  gehenden  Verpflich- 
tung. Es  ist  zwar  richtig,  dass  diese  Verpflichtung,  wie  Habietinek  130  be- 
merkt, zum  Inhalte  des  Vertrages  gehört,  insofern  als  zum  Vertragsinhalte  aUe 
Verpflichtungen  gehören,  welche  nach  der  erklärten  Absicht  der  Contrahenten 
daraus  entstehen  soUen;  damit  ist  aber  nichts  fttr  den  Charakter  gewisser  Bttck- 
steUungsyerträge  als  Bealcontracte  bewiesen,  denn  auch  zum  Inhalte  eines  Kauf- 
Tertrages  gehört  die  Verpflichtung  zur  üebergabe  der  verkauften  Sache,  und 
dennoch  wird  es  Niemandem  einfaUen,  deswegen  den  Kaufvertrag  für  einen  Beal- 
vertrag  zu  halten. 

^}  lieber  die  Frage,  ob  man  fOr  das  moderne  Becht  Bealcontracte  annehmen 
könne,  bestehen  die  verschiedensten  Ansichten.  1.  Sintenis  L.  B.  §.  96  I.  3 
vnd  Beseler  Pr.  B.  §.  102  sehen  in  aUen  BücksteUungsverträgen  Bealcontracte, 
weil  eine  Bttckgabe  vor  der  Hingabe  nicht  gedacht  werden  könne;  aUein  daraus 
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Consensualverträge  erklärt  werden,  so  dass  wir  heut  zu  Tage  nickt 
mehr  von  Eealcontracten  im  römischen  Sinne  sprechen  können. 

folgt  nicht,  dass  nicht  auch  tot  der  Hingabe  eine  Verpflichtung  zur  Bück- 
gabe vorkommen  kann,  Brinz  kr.  Bl.  1.25.  Würde  man  entgegengesetzter  An- 
sicht sein,  so  wttren  insbesondere  anch  die  entgeltlichen  BücksteUungsrertrftge 
Bealcontracte  (Demelius  406,  Habietinek  134,  Stobbe  Fr.  B.  3.  70),  das 
Zustandekommen  dieser  Verträge  hat  aber  mit  dem  Eintreten  der  Bflckstellnngs- 
verbindlichkeit  nichts  zu  thun,  wie  daraus  hervorgeht,  dass  diese  Verträge  neben 
der  Bückstellungsverbindlichkeit  noch  andere  Verbindlichkeiten  begründen,  welche 
von  der  Hingabe  der  Sache  unabhängig  sind.  So  ist  z.  B.  der  Bestandnehmer 
verpflichtet,  den  Bestandzins  zu  zahlen,  er  mag  die  in  Bestand  gegebene  Sache 
übernommen  und  benützt  haben  oder  nicht,  L  24  §.  2  D.  19.  2,  Habietinek 
134,  Unger  13.  —  Byck  Schuldv.  4öS  und  Dernburg  P.  2  §.  8  finden  den 
Grund  für  die  Annahme  von  Bealverträgen  im  modernen  Bechte  darin,  dass  nach 
der  Absicht  der  Betheiligten  das  Entstehen  der  Verbindlichkeit  aus  diesen  Ver- 
trägen sich  an  die  Hingabe  knüpft.  Dies  ist  insofern  richtig,  als  Niemand  daran 
denkt,  er  sei  zur  Bückzahlung  eines  Darleihens  verpflichtet,  so  lange  er  es  nicht 
erhalten  hat.  Anderseits  steht  aber  doch  ausser  Zweifel,  dass  eine  vor  der  Hin- 
gabe getroffene  Vereinbarung  über  das  Darleihen  nicht  nur  den  Darleiher  ver- 
pflichten kann,  sondern  auch  für  die  Bückzahlungsverbindlichkeit  des  Darleihens- 
nehmers  bestimmend  ist  —  2.  Pfordten  Abb.  297  fg.  (über  seine  Anschauung 
vgl.  auch  Brinz  kr.  Bl.  1.23  fjg.),  Demelius  407  fg.  und  Habietinek  134  fg. 
beschränken  die  Bealverträge  auf  jene  Bückstellungsverträge,  bei  welchen  die 
Verpflichtung  zur  Bückgabe  den  Inhalt  des  Vertragswillens  vollkommen  erschöpft; 
jene  Bückstellungsverträge  hingegen,  bei  welchen  neben  der  Bückstellung  noch 
ein  anderer  wesentlicher  Inhalt  der  Obligation  besteht,  betrachten  diese  Schrift- 
steller als  Consensualverträge.  Nach  ihrer  Ansicht  ist  also  insbesondere  anch  das 
verzinsliche  Darleihen  kein  Bealoontract;  in  diesem  Punkte  stimmen  ihnen  hei 
Unger  15,  Hof  mann  Entstehungsgründe  der  Obligationen  61,  Buhl  Ase^ 
kennnngsvertrag  30.  Demelius  409  begründet  seine  Ansicht  damit,  dasa 
die  Wirkungen  des  GeschAftes  vor  und  nach  der  Hingabe  diametral  ent- 
gegengesetzt sind  und  dass  es  nicht  zweckmässig  ist,  sie  in  den  Rahmen  eines 
obligatorischen  Verhältnisses  zu  ftuuen.  Es  kommt  aber  anch  bei  anerkannten 
Gonsensualverträgen  vor,  dass  ein  späteres  Ereigniss  auf  die  Verpflichtungen 
aus  dem  Vertrage  einen  wesentlichen  Einfluss  nimmt;  man  denke  nur  an  Zeit- 
bestimmungen oder  Bedingungen,  durch  welche  die  Verpflichtungen  ans  einem 
Vertrage  modificirt  werden  (vgl.  die  Beispiele  bei  Demelius  406),  insbesondere 
finden  Veränderungen  des  wesentlichen  Inhaltes  der  Verpflichtung  auch  bei  ent- 
geltlichen Bückstellungsverträgen  von  dem  Augenblicke  der  Hingabe  an  statt, 
man  müsste  consequenter  Weise  also  auch  vermeiden  den  Bestandvertnig  vor 
und  nach  der  Hingabe  der  Bestandsache  in  den  Bahmen  eines  oUigatoriachen 
Verhältnisses  zu  bringen.  Pfordten  meint  zwar,  dass  eine  alleinstehende  Ver- 
pflichtung zur  Bückgabe  vor  der  Hingabe  nicht  gedacht  werden  könne,  es  ist 
aber  nicht  einzusehen,  warum  diese  Verpflichtung  vor  der  Hingabe  nur  dann  ge- 
dacht werden  kann,  wenn  sie  nicht  allein  steht;  es  wurde  bereits  oboi  hervor- 
geboben,  dass  eine  Verpflichtung  zur  Bflckstellung  vor  der  Hingabe  recht  gut 
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gedacht  werden  kann,  die  Hingabe  ist  eben  nur  eine  conditio  juris  der  Bück- 
stellungsyerpfiichtung  (De melius  407).  IJeberhaupt  Ittsst  sich  von  keinem  Bück- 
stellungSTertrage  sagen,  dass  die  BUckgabepflicht  den  Inhalt  des  Vertrages  yoll- 
kommen  erschöpfe,  da  immer  auch  noch  die  übernommene  Verpflichtung  zur 
Empfangnahme  oder  sor  Hingabe  zum  wesentlichen  Inhalt  des  Vertrages  gehört. 
—  3.  Noch  enger  begrenzt  Unger  Jahrb.  f.  Dogm.  8. 9  fg.  das  Gebiet  der  Beal- 
contraete.  Nach  ihm  sind  dies  nur  jene  Geschäfte,  bei  welchen  das  Geben  und 
Nehmen  lediglich  den  Vortheil  des  Empfängers  bezweckt,  womit  also  nicht  nur 
alle  entgeltlichen  Bückstellungsverträge,  so  das  yeizinsliche  Darleihen,  sondern 
insbesondere  auch  das  nur  zum  Vortheile  des  Hingebenden  dienende  unentgelt- 
liche Depositum  (dagegen  bes.  Demelius  406  ig,,  Schey  44,  Arndts  P.  §.  232 
Note  4,  Windscheid  P.  §.  377  Note  3)  zu  Consensualcontracten  erklärt  wer* 
den.  Diese  Anschauung  wird  damit  begründet,  dass  bei  dieser  Art  von  Ver- 
tragen ohne  das  Genommenhaben  eine  Verpflichtung  sich  gar  nicht  denken  lässt. 
Die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung  erhellt  jedoch  ans  den  eigenen  Aosfüh- 
mngen  Unger' s,  da  er  zugibt,  dass  in  Folge  eines  geschlossenen  Consensnal- 
vertrages  vor  der  Hingabe  eine  Verpflichtung  des  präsumtiven  Gebers  allerding» 
zu  Becht  bestehen  kann.  Freilich  meint  Unger  (wie  auch  Habietinek  129)» 
es  erfolge  da  die  Hingabe  zugleich  in  Erfüllung  der  Verpflichtung  des  Gebers 
(xivendi  cama)  und  in  Begründung  der  Obligation  des  Empfängers  {ptHigand 
catcsa);  wenn  aber  auch  eine  solche,  zwei  Functionen  erfüllende  Hingabe  nicht 
mit  Demelius  403  als  juristisches  Unding  bezeichnet  werden  kann,  so  kommt 
man  dadurch  doch  zu  dem  sonderbaren  Ergebnisse,  statt  eines  Vertrages  deren 
zwei  annehmen  zu  müssen,  einen  Consensualyertrag  auf  Hingabe  und  einen  Beal- 
vertrag  auf  BücksteUung,  während  es  doch  der  Natur  der  Sache  und  den  Ab- 
sichten der  Parteien  viel  entsprechender  ist,  in  dem  G^eschäfte  nur  einen  und 
zwar  einen  Contensualvertrag  zu  sehen,  durch  welchen  zwei  Verpflichtungen, 
eine  unbedingte  auf  Hingabe  und  eine  durch  die  erfolgte  Hingabe  bedingte  auf 
Rückstellung  begründet  wird,  Dankwart  Nationalökonomie  und  Junsprudenz 
3.  64.  —  4.  Arndts  §.  232  Note  4  und  Windscheid  §.  312  Note  6,  §.  371 
Note  6,  §.  377  Note  3  nehmen  Bealoontracte  nur  dann  an,  wenn  vor  der  Hin- 
gabe keine  Verpflichtung  bestand,  denn  dann  wollten  die  Parteien  „erst  durch 
das  Geben  und  Nehmen  eine  Verpflichtung  begrtknden^.  Dann  wäre  auch  jeder 
Kaufvertrag,  bei  welchem  die  Leistung,  wenn  auch  nur  von  einer  Seite  gleich- 
zeitig mit  dem  Vertragsabschlüsse  erfolgte,  ein  Bealvertrag  (Demelius  401  i%,^ 
vgi  Unger  8),  denn  da  wird  auch  die  Verpflichtung  zur  Bezahlung  des  Kauf- 
preises durch  das  Geben  und  Nehmen  derWaare  begründet.  —  5.  Die  von  Brinz 
kr.  BL  1.  27  fg.  u.  P.  2.  135  fg.  (vgL  auch  Windscheid  P.  §.  312  Note  5) 
vertheidigte  Anschauung  geht  dahin,  dass  in  einem  Bealoontracte  gleichzeitig 
ein  Bealvertrag  (dinglicher  Vertrag)  und  ein  obligatorischer  Vertrag  stecke;  im 
Realcontracte  werde  nämlich  die  Sache  unter  einer  als  Auflage  {J>ex  datumiä)  zu 
betrachtenden  Bückstellungsverpflichtung  gegeben,  dieses  Geben  bilde  die  Haupt- 
sache, in  ihr  bestehe  der  Bealvertrag»  untergeordnet  sei  diesem  Vertrage  ein 
obligatorischer  Vertrag,  durch  welchen  der  Empfönger  sich  zur  BücksteUung 
verpflichtet.  Diese  Betrachtungsweise  setzt  aber  voraus^  dass  derartige  Verträge 
nie  anders,  als  mit  dem  Hingeben  der  res  beginnen  können,  was  Im  modernen 
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7.  Materielle  und  abstracte  Yertrigre*). 

§.  27.    Es  wird  gemeiniglich  behauptet,  dass  die  causa  einen 
integrirenden  Bestandtheil  mancher  Verträge  bilde  und  dass  bei 


Bechte  nicht  der  Fall  ist.  Es  wäre  aber  ganz  inconsequent,  die  Structar  dieser 
Verträge  eine  grundsätzlich  yerschiedene  sein  zu  lassen,  je  nachdem  die  Ver- 
pflichtung zur  Hingabe  oder  Empfangnahme  vor  der  Hingabe  oder  gleichzeitig 
mit  der  Hingabe  eingegangen  wird.  6.  Keine  Eealverträge  nehmen  für  das 
moderne  Becht  an:  Wening-Ingenheim  Civilr.  3.  443 ,  Herrmann  Zeitsch. 
f.  Ciy.  B.  u.  Pr.  N.  F.  7.  123  bes.  Note  1,  Dankwart  Nationalökonomie  und 
Jurisprudenz  3.  63  fg,,  Koppen  in  Jahrb.  f.  Dogm.  II.  362,  Kariowa  Becbt- 
geschäft  264  fg.,  Keller  §.  221,  Stobbe  Pr.  B.  3.  69,  Thöl  H.  B.  1.  781, 
Schuster  a.  a.  0.  257  fg.  (mit  der  oben  Note  19  berührten  Ausnahme),  Kirch- 
stetter  496,  Beinhold  a.a.O.,  aber  auch  Hruza  Nov.  37  Not.  20  (trotz  seiner 
Polemik  gegen  dieses  Buch).  Die  hier  behandelte  Frage  hat  ein  nicht  geringes 
theoretisches  Interesse,  ihre  Lösung  ist  insbesondere  nöthig,  um  zu  einer  rich- 
tigen Classificirung  der  einzelnen  besonderen  Verträge  zu  gelangen  (Habi  et  in  ek 
127);  dabei  muss  jedoch  zugegeben  werden,  dass  die  Lösung  in  dem  einen  oder 
andern  Sinne  kaum  irgend  welche  praktischen  Folgen  nach  sich  zu  ziehen  ge- 
eignet ist  (Demelius  399,  Habietinek  127,  Unger  1  fg,),  denn  einerseits  ist 
es  zweifeUos,  dass  BücksteUungsyerträge  anch  ohne  Hingabe  klagbar  sind 
(Schuster  a.  a.  0.  258),  anderseits  ist  es  aber  gewiss,  dass  vor  erfolgter  Hin- 
gabe die  Bückgabe  nicht  stattfinden  kann.  Aus  diesem  Grunde  ist  es  gestattet, 
Yom  theoretischen  Standpunkte  aus  auch  nach  österreichischem  Bechte  aUe  Ver- 
träge als  Consensualverträge  aof^mfassen  (a.  M.  Nippel  6.  301,  7.  1,  Wini- 
warter  4.  16,  156,  Stubenrauch  2.  195,  313,  322,  327,  727,  Krainz  Syst. 
2,  1.  152,  Schey  36  fg.),  obgleich  §.  967,  971,  983,  1868  a.  b.  G.  B.  nur  jene 
Verträge  als  Verwabrungs-,  Leih-,  Darleihens-  und  Pfandverträge  erklären, 
welche  mit  der  Hingabe  der  Sache  erfolgen  und  die  entsprechenden  Verein- 
barungen ohne  Hingabe  nur  als  pacta  de  contrahendo  betrachten  (Habietinek 
129,  Zeiller  3.  148,  Nippel  6.  205,  Winiwarter  4.  111,  Stubenrauch 
2.  313,  322,  327,  727,  Schey  37).  In  eben  diesen  Paragraphen  wird  anerkannt, 
dass  diese  Verträge  auch  ohne  Hingabe  gültig  sind  und  es  kann  füglich  m'cht 
bezweifelt  werden,  dass  diese  Verträge  auch  dann,  wenn  der  Vertragsabschluss 
und  die  Hingabe  zeitlich  nicht  zusammenfaUen,  nach  den  für  diese  Verträge 
festgesetzten  Bechtssätzen  zu  beurtheilen  sind  (Keller  P.  §.  221)-  Die  heryo^ 
gehobenen  Paragraphen  enthalten  demnach  nur  rein  doctrinelle  Sätze,  welche 
sich  eigentlich  darauf  beschränken  zu  sagen,  dass  nur  jene  Verträge,  bei  welchen 
gleichzeitig  die  Hingabe  erfolgt,  mit  dem  Namen  Verwabrungs-,  Leih-,  Dar- 
leihens- und  Plandyertrag  zu  bezeichnen  seien  (Demelius  409  kömmt  ebenfalls 
darauf  hinaus,  dass  es  sidi  hier  nur  um  eine  Benennung  handle),  wobei  freilich 
die  Anwendbarkeit  der  Bestimmungen  des  §.  936  auf  solche  ohne  Hingabe  ge- 
schehene Vereinbarungen  zufolge  der  ausdrücklichen  Bestinmiang  des  Gesetzes 
nicht  geleugnet  werden  kann.  Beinhold  7,  Schey  38. 

*)  Liebe  die  Stipulation  und  das  einfache  Versprechen  (1840)  1  fg.,  66^., 
Schmid  in  Bichter's  krit.  Jahrbüchern  f.  deutsche  Bechtswissenschaft  10.869fg.t 
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anderen  Verträgen  von  der  causa  abstrahirt  werde.  Darauf  grün- 
det sich  die  Unterscheidung  der  Verträge  in  materielle  und  abstracte, 
eine  Unterscheidung,  zu  deren  Erklärung  ein  näheres  Eingehen  auf 
den  B^riff  „cai^a  des  Vertrages^^  nicht  umgangen  werden  kann. 

I.  Begriff  der  causa.  Die  wirtbschaftliche  Function  der 
obligatorischen  Verträge  besteht  meistens  darin,  dass  eine  Partei  zn 
leisten  verspricht  und  daf&r  von  der  Gegenseite  eine  Leistung  zu- 
gesagt erhält.  Wenn  man  also  nach  dem  Inhalte  eines  Vertrages 
fragt,  so  gehört  dazu  in  der  Regel  nicht  nur  das  Leistungsver- 
sprechen von  der  einen  Seite,  sondern  auch  das  Versprechen  der 
Gegenleistung  und  erst  die  Verbindung  dieser  beiden  Versprechen 
bildet  den  gesammten  Vertragt).  Es  lässt  sich  darin  auch  eine 
Beschränkung  eines  jeden  Versprechens  sehen,  man  will  nicht  ein- 
fach leisten,  sondern  man  will  nur  leisten  gegen  dem,  dass  die 
andere  Partei  die  Gegenleistung  gewährt^),  so  dass  also  der  Wille 


961  fg.,  Liebe  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  15.  192  fg.,  Delbrück  in  Eberty's 
Zeitsch.  f.  Tolkfltb.  R.  1.  128  fg.,  186  fg.,  Gneis t  die  formellen  Verträge  des 
neueren  römischen  Obligationenrechts  (1846)  118  fg.,  Bahr  die  Anerkennung 
als  VerpflichtnngBgrund  (1.  Aufl.  1866,  2.  Aufl.  1867)  11  fg.,  165  fg.,  Heim- 
bach in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  N.  F.  13.91  fg.,  Arndts  civilistische  Schriften 
1.  317  fg.,  Unger  die  rechtliche  Natur  der  Inhaberpapiere  64,  Bahr  in  Jahrb. 
f.  Bogm.  2.  283  fg.,  Schlesinger  zur  Lehre  von  den  Formalkontraeten  (1858) 
1  fg.,  Girtanner  die  Stipulation  und  ihr  Yerhältniss  zum  Wesen  der  Vertrags- 
obligation (1869),  Windscheid  in  krit.  Viertelj.  1.106,  427,  Kuntze  Wechsel- 
recht 42  fg.,  276  fg.,  Voigt  condidiones  ob  causam  1  fg.,  96  fg.,  491  fg.,  862, 
Koch  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  10.  428  fg.,  Witte  in  krit.  Viertelj.  6.  330  fg., 
Bekker  ebendas.  9.  260  fg.,  Witte  in  Zeitsch.  f.  Bechtsgesch.  6.  488  fg., 
Hasse  über  das  Wesen  und  die  Arten  der  Verträge  des  heutigen  römischen 
Bechtes  (1868),  Schlossroann  zur  Lehre  von  der  causa  obligatorischer  Verträge 
1868),  Silberschlag  in  Oruchot's  Beiträgen  zur  Erläuterung  des  preussischen 
Rechts  15.  414  fg.,  Stahl  im  Archiv  f.  civü.  Praiis  64.  288  fg.,  Lotmar  über 
cauM  im  römischen  Recht  (1875),  Buhl  Beiträge  zur  Lehre  von  dem  Anerkennungs- 
vertrage (1876)  Spaltenstein  das  specifisch  juristische  Geschäft  (1876)  1  fg., 
Bahr  in  krit  Viertelj.  18.  334  fg.,  Kariowa  das  Bechtsgeschäft  und  seine 
Wirkung  (1877)  1  fg,  227  fg.,  254  fg.,  Eisele  in  krit.  Viertelj.  20.  1  fg., 
Hruza  Novation  49  fg..  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1.  67  fg.,  Koch 
Recht  d.  Forderungen  2. 290  fg.,  Savigny  Obligationenrecht  2. 249 fg.,  Puchta 
Pandekten  §.  267,  Vangerow  Pandekten  §.  600,  Arndts  Pandekten  §.  233, 
Sintenis  Civilrecht  §.96  L4,  Windscheid  Pandektenrecht  §.318,319,  Dern- 
burg  Pandekten  2  §.22,  Stobbe  deutsches  Privatrecht  3.  72  fg. 

1)  Stahl  a.a.O.  289. 

«)  Bahr  Anerk.  18. 


366  Materielle  und  abstracte  Verträge.  §.  27. 

hier  eine  eigenthümliche  Art  von  Modification  erleidet.  Die  sich 
gegenüberstehenden  Versprechen  stehen  mit  einander  in  Zusammen- 
hangt), indem  sie  nur  in  Beziehung  auf  einander  entstanden  sind 
nnd  bestehen^).  Man  darf  die  beiden  Gregenversprechen  also  auch 
nicht  trennen  und  eines  ohne  das  andere  berücksichtigen,  demi 
•dies  wäre  gegen  die  aus  der  Erklärung  hervorgehende  Absicht  im 
Vertrage,  welche  nur  durch  die  Zusammenfassung  der  beiden  Ver- 
sprechen zur  Geltung  gelangt. 

Neben  diesen  Verträgen,  welche  die  Begel  bilden,  gibt  es  noch 
solche,  bei  welchen  eine  Gegenleistung  nicht  vorkommt.  Es  sind 
dies  die  unentgeltlichen  Verträge,  in  deren  Abschliessung,  wenig- 
stens gewiss  für  den  Versprechenden,  keine  wirthschaftliche  Thätig- 
keit  liegt.  Sie  müssen  daher,  wenn  sie  auch  im  Leben  noch  so 
häufig  vorkonunen  mögen,  doch  nur  als  Ausnahmsfälle  angesehen 
und  nur  dort  als  vorhanden  angenommen  werden,  wo  eine  aus- 
drückliche oder  stillschweigende  Erklärung  des  Inhalts  vorkommt, 
dass  man  sich  verbindlich  machen  wolle,  ohne  ein  Entgelt  daf&r  zu 
erhalten*^). 

Das  Versprechen  der  Leistung  und  dessen  Annahme  bilden 
demnach  für  sich  allein  noch  keinen  ganzen  Vertrag,  man  wird 
darin  vielmehr  stets  nur  einen  Theil  der  vertragsmässigen  Verab- 
redungen erblicken  können,  zu  deren  Vollständigkeit  noch  das 
Gegenversprechen  oder  die  Erklärung,  von  demselben  absehen  zu 
wollen,  fehlt*). 

')  Auf  diesen  Zusammenhang  wenden  die  Römer  den  Ausdruck  avyaXXayfia 
an  (1.  7  §.  2  D.  2.  14,  1.  19  D.  50.  16),   Bahr  a.  a.  0. 

^)  Bahr  a.  a.  0.  yergleicht  die  beiden  einander  gegenüberstehenden  Ver- 
sprechen mit  einem  Kartenhause,  „in  welchem  jede  der  beiden  Karten  nur  da- 
durch steht,  dass  sie  sich  an  die  andere  anlehnt." 

»)  Schlossmann  46  fg.,  Stahl  289,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  3  a  E. 
Dagegen  Arndts  krit.  Uebersch.  4.  237  u.  P.  §.  233,  welcher  die  Absicht  eine 
Liberalität  zu  üben  immer  als  vorhanden  annimmt,  wenn  der  Verpflichtungswille 
gewiss,  ein  Yerpflichtungsgrund  aber  nicht  ersichtlich  ist. 

•)  In  der  Klage  aus  einem  Vertrage  genügt  daher  auch  nicht  die  Hervor- 
hebung des  einen  Versprechens,  sondern  der  ganze  Vertrag,  also  die  beiden  (oder 
mehreren)  einander  gegfenüberstehenden  Versprechen  sind  darzulegen,  Bahr 
Anerk.  19  fg.,  167  und  Jahrb.  f.  Dogm.  2.294,  Schlossmann  42  fg.,  Stahl  290. 
Eine  praktische  Folge  davon  liegt  n.  a.  darin,  dass  man  bei  Austauschverträgen 
die  Gegenleistung  nur  dann  fordern  kann,  wenn  man  selbst  geleistet  hat  oder 
zu  leisten  bereit  ist,  und  bei  Rückstellungsverträgen,  dass  man  die  Rückstellung 
nur  dann  begehren  kann,  wenn  man  zuvor  hingegeben  hat,  Bahr  Anerk.  167  fg., 
Schlesinger  8  fg.,  Schlossmann  43. 
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In  einer  der  Bedeutungen,  welche  man  mit  dem  Ausdrucke 
causa  des  Vertrages^  verbindet,  bezeichnet  man  damit  eben  die 
Gegenleistung^),  so  dass  es  vielleicht  richtiger  wäre,  nur  von  catisa 
der  einzelnen  Versprechen  (oder  Leistungen)  im  Vertrage  zu  reden 
und  zu  sagen,  dass  jedes  Versprechen  (oder  jede  Leistung)  die 
causa  seines  Gtegenversprechens  (oder  ihrer  Gegenleistung)  bilde. 
Weiters  wird  hervorgehoben,  dass  die  causa  bei  dem  unentgeltlichen 
Vertrage  durch  die  Erklärung  ersetzt  werde,  dass  man  eine  Gegen- 
leistung nicht  fordert.  Diese  Erklärung,  also  insbesondere  bei  der 
Schenkung  die  Erklärung,  dass  man  die  eigene  Leistung  schenkungs- 


')  Auch  „Grand"  des  Vertrages,  so  Bahr  Anerk.  13,  16,  Ihering  Geist 
d.  röm.  R.  3.200,  Stahl  289,  Puchta  P.  §.  257,  Windscheid  P.  §.  318,  oder 
„Kechtsgrund",  so  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  293,  Schlesinger  4;  vgl.  unten 
bei  Note  27. 

»)  L.  7  §.  2  D.  2.  14,  Puchta  P.  §.  257,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  267 
Note  h,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  25,  Stahl  289.  In  derselben  Bedeutung 
scheinen  das  Wort  causa  zu  nehmen  Fitting  Arch.  f.  dv.  Pr.  52.396  Note  197, 
dann  Liebe  und  Schlesinger.  Nach  Liebe  Stipulation  76  fg.  besteht  die 
causa  in  den  Umständen,  unter  welchen  das  Versprechen  im  einzelnen  Falle  er- 
scheint,  und  S.  81  bezeichnet  er  sie  geradezu  als  die  empfangene  Leistung. 
Schlesinger  4  (vgl.  auch  Koch  Zeitsch.  f.  Handelsr.  10.  408)  erklärt,  der 
Rechtsgrand  des  Vertrages,  die  causa,  sei  die  Beziehung  auf  die  sonstigen  yer- 
mögensrechtlichen  Verhältnisse  des  Erwerbers  (das  Gleiche  drückt  Gneist  122 
im  subjectiven  Sinne  aus;  er  sagt,  die  causa  sei  die  bewusste  Absicht,  eine 
bestimmte  Aenderang  im  Verhältnisse  des  einen  Vermögens  zum  anderen  zu 
bewirken),  welche  Charakterisirang  zu  weit  ist,  weil  die  sonstigen  vermögens- 
rechtlichen Verhältnisse,  abgesehen  von  der  Gegenleistung,  für  den  Vertrag  nicht 
yon  Belang  sind.  Auch  die  Definition  von  Salpius  Novation  216  kommt  auf 
dasselbe  hinaus.  Er  sag^,  causa  sei  das  Residuum  derjenigen  Parteienverab- 
rednngen,  welche  in  der  abstracten  Vermögenszuwendung  nicht  zur  Erscheinung 
kommen,  das  ist  aber,  wie  Bahr  krit.  Viertelj.  9. 266  hervorhebt,  nichts  Anderes, 
als  die  der  Leistung  gegenüberstehende  Zuwendung  oder  die  Negation  einer 
solchen.  Windscheid  Voraussetzung  19,  24  fg.,  89  fg.  bringt  die  causa  als 
Gegenleistung  unter  den  weiteren  Begriff  der  Voraussetzung;  es  werde  geleistet 
unter  der  Voraussetzung,  dass  man  wieder  geleistet  erhalte.  Mit  der  Bezeich- 
nung der  causa  als  Voraussetzung  hat  sich  Bahr  Anerk.  16  einverstanden  er- 
klärt und  es  wäre  nichts  dagegen  einzuwenden,  wenn  nicht  Winscheid  ganz 
Verschiedenartiges  unter  den  Begriff  Voraussetzung  subsumiren  würde  und  es 
für  die  juristische  Terminologie  wohl  besser  scheint,  wenn  Momente  von  ver- 
schiedener Bedeutung  und  Tragweite  auch  im  Ausdracke  auseinander  gehalten 
werden.  Aus  demselben  Grunde  kann  man  auch  Schlossmann  48  fg.  nicht  zu- 
stimmen, welcher  die  Ansicht  ausspricht,  dass  die  causa  wie  eine  Bedingung 
wirke,  vgl.  1.  3  D.  39.  6,  Bahr  Anerk.  66  Note  2,  Lotmar  86. 


368  Materielle  und  abstracte  Verträge.   §.  27. 

weise  gewähre,  wird  dann  auch  catisa  genannt  Der  Grund  dieser 
Bezeichnung  wird  klar  durch  die  Betrachtung  der  zweiten  Bedeu- 
tung, welche  man  mit  dem  Ausdrucke  causa  verbindet  und  die  sich 
aus  Folgendem  ergibt. 

Jeder  menschlichen  Handlung  liegt  ein  Motiv  zu  Grunde,  aus 
welchem  sie  vorgenommen  wird  {cama  efficiens)  und  das  den  Men- 
schen veranlasst,  eine  Aenderung  seines  Zustandes  anzustreben.  Diese 
Aenderung  ist  der  Zweck,  dessen  Erreichung  man  mit  der  Hand- 
lung beabsichtigt*)  und  es  lässt  sich  daher  dieser  Zweck  ebenfalls 
als  der  Grund  bezeichnen,  warum  man  eine  Handlung  setzt  {causa 
fmalis)\  insofeme  fallen  für  das  menschliche  Handeln  Motiv  und 
Zweck  zusammen  ^^).    Jede  nicht  ganz  unüberlegte  Handlung  mass 
einen  Zweck  haben,  welchen  man  mit  ihr  erreichen  will,  man  kann 
demnach  vom  praktischen  Standpunkte  aus  behaupten,  dass  jedem 
Vertrage  ein  von  dem  Vertragschliessenden  angestrebter  Zweck  zu 
Grunde  liegen  muss  und  dass  das  Schliessen  eines  Vertrages  ohne 
Zweck  geradezu  psychologisch  undenkbar  ist^^).    Dieser  mit  dem 
Motive  identische  Zweck  ist  es  nun,  welchen  man  ebenfalls  als 
causa^  Grund  des  Vertrages ^^),  bezeichnet^*). 


^  Zitelmann  Irrthum  140. 

^0)  Vgl.  Bahr  Anerk.  11  fg.,  Schlossmann  31,  Lotmar  32  fg.,  Arndts 
P.  §.  233.  A.  M.  Ihering  Geist  d.  röm.  B.  3.  199  fg.  u.  Zitelmann  Irrthum 
160  ig.,  329  tg, 

^1)  GneiBt  122,  Bahr  Anerk.  12  fg.,  173,  Arndts  civil.  Schriften  1.  362 
u.  P.  §.  233,  Bekker  266  fg.,  Schlossmann  34 fg.,  Ihering  Geist  d.  röm.  R. 
3.  204,  Stahl  289,  Buhl  3,  Windscheid  P.  §.  318.  1,  Stobbe  Pr.  E.  3.  72 
Abweichend  Salpius  Noyat.  215  Note  4,  gegen  welchen  zu  ygl.  Bahr  AnerL 
13  Note  4. 

")  Brinz  P.  (1.  Aufl.)  2.  1540.  Andere  Ausdrücke  dafür  sind:  aninm, 
mens;  so  animo  donantis,  mente  aolventis,  Bahr  Anerk.  16  Note  5. 

^')  Als  mit  dem  Zwecke  des  Vertrages  identisch  wird  die  causa  erklärt 
von  Bahr  Anerk.  11  fg.,  Schlossmann  30,  Ihering  Geist  d.  röm.  £..  3.  200, 
Lotmar  32,  Kariowa  163  fg.,  Hruza  60  fg.  Im  Sinne  von  Zweck  wird  die 
causa  auch  genommen  an  Stellen  wie  1.  1.  pr.  1.  2.  5.  pr.  D.  12.  4,  1.  23  §.  3 
1.  66  §.3  D.  12.6,  1.1  pr.  D.  39.5,  1.  5.  pr.  D.  12.7.  Unterholzner  SchuldF. 
1.  67,  Koch  Ford.  2.  290,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  257  Note  h,  Eanda 
Eigenthum  265  fg.  bezeichnen  die  causa  als  Beweggrund,  Eudorff  a.  a.  0., 
Hasse  78,  Arndts  P.  §.  233,  Windschejid  §.  318  und  364  als  Bestimmuogs- 
grund,  Spaltenstein  9  als  wirthschaftlichen  Grund  des  Vertrages,  Gneist 
122  fg.  als  die  mit  dem  Vertragsabschlüsse  verbundene  bewusste  Absicht,  Kuntze 
in  Endemann's  Handb.  4.  65  fg.  als  Ursache. 
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Me  entgeltiichen  Verträge  werden  in  der  Regel  deswegen  ge- 
schlossen, weil  man  von  der  Gegenpartei  eine  Leistung  erlangen 
will.  Die  Erlangung  dieser  Gegenleistung  bildet  also  zumeist  den 
Zweck,  wegen  welchem  man  den  Vertrag  abschliesst  und  deswegen 
wird  auch  die  Gegenleistung  selbst  als  causa  bezeichnet.  Bei  den 
unentgeltlichen  Verträgen  hingegen  liegt  der  Zweck  meistens  in 
der  eigenen  Leistung  ^^),  man  bezweckt  dabei  nichts  Anderes,  als 
dass  die  eigene  Leistung  an  die  Gegenpartei  vor  sich  gehe,  die 
ciiMsa  liegt  also  hier  in  der  eigenen  Leistung  und  in  dem  der  Gegen- 
seite dadurch  gewährten  Vortheile  ^'^). 

Diese  Identität  der  cav^a  in  ihren  beiden  Bedeutungen  gilt 
jedoch  nicht  ganz  allgemein,  sondern  nur  von  der  grossen  Mehr- 
zahl der  Fälle.  Es  wäre  daher  unrichtig,  wenn  man  die  Gegenleistung, 
oder,  bei  den  unentgeltlichen  Verträgen,  die  eigene  Leistung  immer 
und  für  alle  Fälle  mit  dem  Beweggrunde  oder  Zwecke  identificiren 
wollte.  Es  sind  dies  nicht  zwei  sich  allseitig  deckende  BegrüTe^®), 
and  es  kann  in  einzelnen  Fällen  allerdings  vorkommen,  dass  eines 
der  Zweck  oder  Beweggrund  de»  Vertrages  und  ein  Anderes  die 
Gregenleistung  oder  die  unentgeltliche  eigene  Leistung  ist^^).  Der 
Zweck  und  die  Gegenleistung  (oder  die  unentgeltliche  eigene 
Leistung,  können  also  auch  auseinanderfallen.  Inbesondere  kann 
es  auch  sein,  dass  man  mit  dem  Abschlüsse  eines  Vertrages  mehrere 
Zwecke  verbindet  ^\  von  welchen  die  Erlangung  der  Gegenleistung 


")  L.  1  pr.  B.  39.  5:  qui  propter  nullam  aliam  causam  dat,  quam  nt 
liberalitatem  et  mnnificentiam  exerceat,  Liebe  Stip.  123,  Gneist  116  fg.,  Bahr 
Anerk.  11  fg. 

**)  Wenn  daher  Arndts  civil.  Schriften  1.  361  u.  375  und  Unger  In- 
haberpap.  66,  dann  anch  Bekker  266  nnd  Buhl  4  fg.  sagen,  es  sei  bei  der 
Schenkung  und  bei  dem  unentgeltlichen  Mandate  keine  causa  vorhanden,  so  ist 
dies  nur  insofern  richtig,  als  bei  diesen  Verträgen  allerdings  keine  Gegenleistung 
TOTkonimt;  vgl.  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  298  (welcher  gegen  Arndts  und 
Unger  richtig  bemerkt,  ;dass  diese  beiden  Schriftsteller  die  Negation  einer 
Gegenleistung  als  causa  mit  der  Abstractiou  von  jeder  causa  verwechseln), 
•Schlesinger  22  fg. 

'•)  So  Bfthr  Anerk.  13,  welchem  causa  im  objectiven  Sinne  der  zur  ob- 
jektiven Kealität  gelangte  juristische  Grund  des  Vertrages  ist.  Ebenso  Schloss- 
mann 31  fg.,  Lotmar  33  fg.,  Hruza  53  Note  4,  dann  Hasse  Jahrb.  f.  Dogm. 
15.  78  fg. 

»')  Arndts  P.  §.  234  Note  1;  vergl.  1.  5  §.  1  D.  19.  1,  1.  49  §.  8.  9.  1. 
66  D.  30. 

^^  Schlossmann  35  fg. 

Hasenohrl,  ObligatioDenrecht.    I.    2.  Aofi.  24 


370  Materielle  und  abstracte  Verträge.   §.  27. 

ein  vielleicht  ganz  untergeordneter  Zweck  ist^^).  Dasselbe  kommt 
auch  bei  unentgeltlichen  Verträgen  vor;  so  kann  z.  B.  eine  Schen- 
kung vorgenommen  werden,  um  sich  dadurch  ein  Vermächtniss  zu 
sichern  ^^)  und  es  bildet  da  der  Y ertragsschluss .  nur  ein  Mittel  zur 
Erreichung  eines  ausserhalb  desselben  liegenden  Zweckes. 

Der  Zweck  ist  in  der  Begel  für  den  Bestand  des  Vertrages 
nicht  von  Belang-^)  und  nicht  zu  dessen  Thatbestand  gehörig -)• 
Er  findet  nur  Berücksichtigung  ^^) : 

1.  Insofern  er  mit  der  Leistung  oder  Gegenleistung  identisch 
ist,  da  aber  auch  nur  deswegen,  weil  er  zugleich  auch  Leistimg 
oder  Gegenleistung  ist  Durch  die  Angabe  der  Leistung  und  der 
eventuellen  Gegenleistung  ist  denn  auch  der  Vertrag  vollkommen 
cbarakterisirt  ^^)  und  daher  genügt  auch  im  Proces^e  die  Anfüh- 
rung dieser  Momente,  ohne  dass  es  nothwendig  wäre,  den  mit  d^n 
Abschlüsse  des  Vertrages  verbundenen  Zweck  zu  bezeichnen. 

2.  Ausnahmsweise  findet  der  Zweck  auch  als  solcher  Berück- 
sichtigung, wenn  er  ein  unerlaubter  ist  und  der  Vertrag  selbst  da- 
durch zu  einem  unerlaubten  wird« 


^^)  Bahr  Anerk.  26  fg.  Das  von  Bahr  Anerk.  27  gegebene  Beispiel,  dass 
Jemand  in  Erfüllung  einer  teBtamentarisch  auferlegten  Verpflichtung  etwas  rer- 
kauft,  zeigt  diesen  Unterschied  deutlich.  Hier  ist  die  Vermeidung  der  mit  der 
Nichtbeobachtung  der  testamentarischen  Auflage  verknüpften  Folgen  der  Zweck 
des  Vertrages,  der  für  den  Verkauf  der  Sache  erzielte  Preis  hingegen  die  Gegen- 
leistung, welche  als  Zweck  im  Bewusstsein  mehr  oder  weniger  vor  dem  ins  Auge 
gefassten  Hauptzwecke  zurücktritt.  Man  kann  also  in  solchen  Fällen  einen 
doppelten  Zweck,  einen  primären  und  einen  secundären  annehmen,  Schloss- 
mann  36,  Lotmar  43  fg.,  Kariowa  173  fg.,  vgl.  auch  Voigt  167.  Ein  pri- 
märer Zweck  beim  Kaufvertrage  kann  auch  ein  Speculiren  auf  eine  Preisände- 
rung der  VTaare  im  Allgemeinen  sein,  Unterholz ner  Schuldv.  1.68.  Beispiele 
von  secundären  Zwecken:  1.  3  §.  7  L  £  D.  12.  4,  L  25  C.  2.  4. 

'^)  Bei  der  Sdienkung  ist  der  Zweck  demnach  nicht  immer  mit  der  sehen- 
kungsweise  erfolgenden  Vermögenszuwendung  identisch,  wie  dies  Bahr  Anerk.  12 
annimmt. 

**)  Vgl.  1.  72  §.  6  D.  35.  1 :  Batio  legandi  Ugato  non  cohaeret,  1.  3  §.  7  P. 
12.  4,  Windscheid  Voraussetzung  4.  85. 

^)  Voigt  495  ig.  Die  beiden  Contrahenten  brauchen  daher  auch  nicht, 
wie  Bahr  Anerk.  13  meint,  über  den  Zweck  des  Vertrages  einig  zu  sein,  ja  sie 
brauchen  nicht  einmal  wechselseitig  zu  wissen,  was  der  Andere  mit  dem  Ver- 
trage bezweckt;  wohl  aber  müssen  sie  über  Leistung  und  Gegenleistung  einig 
sein,  L  57  D.  44.  7,  Bahr  Anerk.  20. 

")  Vgl  Unterholzner  Schuldv.  1.  68  fg. 

-*)  Vgl.  Bahr  Anerk.  166  fg. 
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3.  Endlich  kann  auch  ein  Irrthnm  im  Beweggrunde,  welchen 
wir  vom  praktischen  Standpunkte  als  mit  dem  Zwecke  identisch 
erkannt  haben,  einen  nachtheiligen  Einfluss  auf  den  Bestand  des 
Vertrages  ansttben^^). 

IL  Arten  der  causa.  Im  Anschlüsse  an  das  Vorangegangene 
können  wir  die  verschiedenen  Arten  der  causa  in  obligatorischen 
Verhältnissen  folgendermassen  unterscheiden**): 

1.  Zunächst  muss  zwischen  causa  dbligandi  und  causa  debendi 
oder  obligationis  unterschieden  werden*').  Ersteres  ist  die  causa 
in  dem  eben  dargestellten  Sinne,  der  Grund,  warum  man  sich 
obligirt.  Causa  debendi  hingegen  ist  der  rechtliche  Grund*®),  warum 
eine  Obligation  entsteht  *•),  d.  i.  der  Thatbestand,  mit  welchem  das 
Recht  die  Entstehung  einer  Obligation  als  Folge  verknüpft^®). 
Wendet  man  diese  BegriflTe  auf  die  Entstehung  der  Obligation 
durch  Vertrag  an,  so  ersieht  man,  dass  der  Vertragschliessende 
durch  die  causa  obligandi  dazu  vermocht  wird,  die  causa  deheniiy 
den  Vertrag  zu  setzen.  Beide  verhalten  sich  zu  einander  wie  Grund 
und  Folge. 

2.  Der  hervorgehobene  Unterschied  zwischen  der  Leistung  oder 


»)  S.  unten  §.  47. 

^  In  den  römischen  Quellen  kommt  der  Ausdruck  oatiaa  in  yerschiedenen 
Bedeutungen  vor:  1.  als  Gegenleistung  (so  bei  der  condictio  sine  causa ^  Schle- 
singer 4  Note  7),  insbesondere  als  Vorleistung  bei  den  Innominatcontracten, 
1.  7  §.  2.  4  D.  2.  14;  2.  als  Motiv  fflr  die  Vornahme  eines  Bechtsgeschäftes, 
L  52.  65  §.  2  D.  12.  6;  3.  eine  eigenthümliche  Bedeutung  wird  damit  bei  Polli- 
ciationen  an  eine  Gemeinde  verbunden  (Lot mar  158). 

*^)  L.  31  D.  22.3,  1.  14  §.  2  D.  44.2,  Schlesinger  112  Note  42,  Unger 
Inhaberpap.  175  Note  7  und  Pr.  R.  2.  362  ig,,  bes.  Note  12.  Dagegen  wird 
causa  debendi  im  Sinne  von  cattsa  obligandi  gebraucht  von  Puchta  P.  §.  257 
und  Bahr  Anerk.  24  Note  1. 

^)  Nur  auf  die  cavsa  debendi  passt  der  Ausdruck  „Bechtsgrund",  Schloss* 
mann  29,  Lotmar  3  fg. 

^)  In  diesem  Sinne  kommt  causa  vor  in  1.  51  pr.  D.  2.  14,  1.  1  §.  6  D. 
13.  5,  1.  47  §.  2  D.  40.  5,  1.  4  §.  7  D.  42.  1,  1.  71  §.  1  D.  46. 3,  1.  13  C.  8.  43, 
1.  2  C.  8.  45. 

»)  Voigt  11,99  fg.,  136  fg.,  erklärt  dies  für  die  einzig  richtige  Bedeutung 
des  Wortes  causa  sowohl  für  einseitige  als  für  gegenseitige  Verträge,  bei  letz- 
teren sei  die  Sache  so  zu  denken,  dass  eine  organische  Beziehung  zweier  modus 
obligandi  stattfindet,  indem  die  verschiedenen  Thatbestände  {causae  obligationis) 
zu  einander  in  das  Verhältniss  von  Grund  und  Folge  treten.  S.  ttber  diese  Er- 
klärungsweise  Arndts  P.  §.  233  Note  2. 

24* 
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Gegenleistung  und  dem  Zwecke  des  Vertrages  wird  dahin  aus- 
gedrückt, dass  man  objective  und  snbjectiye  causa  unterscheidet  nnd 
die  Leistung  oder  Gegenleistung  als  objective  catisa,  den  Zweck 
des  Vertrages  hingegen  als  subjective  catisa  bezeichnet*^).  Diese 
gleiche  Benennung  fuhrt  aber  leicht  dahin,  dass  man  Beides  iden- 
üfidrt  und  in  der  subjectiven  cama  nichts  Anderes  sieht,  als  die 
ins  subjective  Bewusstsein  gekommene  objective  causa^  was,  wie 
wir  gesehen,  nicht  richtig  ist,  da  Zweck  und  Leistung  oder  Gegen- 
leistung nicht  immer  zusammenfallen  mässen.  Es  ist  daher  vorzu- 
ziehen, wenn  man  den  Gebrauch  eines  und  desselben  Wortes  für 
zwei  begriflflich  verschiedene  Momente  im  Vertrage  vermeidet. 

3.  Die  catisa  als  Leistung  oder  Gegenleistung  ist  verschieden, 
je  nach  der  juristischen  Natur  der  Leistung  und  Gegenleistung. 
In  diesem  Sinne  gibt  es  folgende  verschiedene  causae: 

a)  Die  caibsa  besteht  in  der  eigenen  Leistung  und  dem  der 
Gegenseite  damit  gewährten  Vortheile,  so  bei  sämmtlichen  unent- 
geltlichen Verträgen*^).  In  diesen  Verträgen  muss  ausdrücklich 
oder  stillschweigend  vereinbart  sein,  dass  eine  Gegenleistung  nicht 
zu  erfolgen  hat,  man  kann  daher  sagen,  dass  hier  die  caiisa  in  dem 
bewussten  Nichtvorhandensein  einer  Gegenleistung  liegt  und  dieser 
Mangel  der  Gegenleistung  gleichsam  deren  Stelle  vertritt  *•). 

b)  Den  Gegensatz  hiezu  bilden  die  Verträge,  bei  welchen 
Leistung  und  Gegenleistung  sich  gegenüberstehen.  Für  dieselben 
müssen  die  sich  gegenüberstehenden  Leistungen  nach  ihrer  juristi- 
schen Form  und  nicht  nach  ihren  wirthschaftlichen  Beziehungen 
unterschieden  werden*^).  Eine  Leistung  kann  nämlich  bestehen: 
1.  in  der  Hingabe  einer  Sache  oder  eines  Rechts  an  einer  Sache, 


")  Bahr  Anerk.  13,  vgl.  Koch  Zeitsch.  f.  Handelsr.  10.  428  fg.  In  glei- 
chem Sinne  unterscheidet  Bekker  266  eine  individuelle  und  materieUe  caiaa. 

»«)  Schlesinger  5.  23,  Savigny  Obl.  2.  251,  Arndts  P.  §.  233.  Es  ist 
daher  nicht  richtig,  wenn  Unger  Inhaberpap.  u.  Arndts  civil.  Schriften  1.374 fg. 
annehmen,  dass  alle  Verträge,  in  welchen  eine  synallagmatische  G^enieistung 
nicht  vorkommt,  unter  den  Begriff  der  Formal  vertrage  zu  faUen  haben. 

»8)  Bahr  Anerk.  12. 

")  Gewöhnlich  werden  der  unentgeltlichen  Leistung,  dem  donarCy  nur  zwei 
Arten  entgeltlicher  Leistungen,  solvere  und  a-edere^  gegenübergestellt,  1.  66  §.  4 
D.  36.  1,  1.  19.  §.  4  D.  39.5,  1.  49  D.  46.3,  1.  36  D.  41.1,  Liebe  Stip.  86  fg., 
Meyerfeld  Schenkung  1.  29,  425,  Gneist  125  fg.,  131,  Puchta  P.  §.  257, 
Savigny  Obl.  2.251,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  25,  Brinz  P.  2.1540.  Diese 
Gegensätze  erschöpfen  jedoch  nicht  alle  möglichen  Causen.  Er x leben  condictio- 
nes  sine  cattsa  1.33,  Bahr  Anerk.  36  fg.  (welcher  eine  viergliedrige  Eiutheilnng 
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2.  im  Einräumen  einer  (nicht  sofort  zur  Erfüllung  gelangenden) 
Obligation,  Obligirung,  3.  in  der  Liberirung  von  einer  Obligation» 
4.  in  der  Abänderung  einer  Obligation  und  5.  in  anderen  Leistungen, 
besonders  familienrechtlicher  Natur. 

Damach  lassen  sich  folgende  Unterscheidungen  machen  ^^): 
1.  Austausch  von  Sachleistungen,  2.  gegenseitiges  Eingehen 
von  obligatorischen  Verbindlichkeiten,  3.  Austausch  von  Liberationen^ 
Compensationsvertrag,  4.  Sachleistung  von  einer  Seite,  Eingehen 
einer  Obligation  von  der  anderen  Seite,  was  man  als  creditiren 
(credere)  bezeichnet^*),  5.  Sachleistung  einerseits,  Liberirung  ander- 


in  donarCf  »dvere,  credere  und  dare  ob  causam  annimmt),  Witte  Bereicherungs- 
klagen 57,  Windscheid  Voraussetzung  89  fg.,  Witte  kr.  Vierte^.  6.  341,  346, 
Schlossmann  37  fg.  Note  59  (welcher  animus  donandi  und  animus  acquirendi 
unteracheidet),  Lotmar  75  fg.,  Buhl  3,  Arndts  P.  §.  80  Anm.  2,  §.  233  bes. 
Anm.  6,  Windscheid  P.  §.  98  Note  1,  Unger  Pr.  R.  2.  196  Note  26,  Banda 
Eigenthum  265  Note  46. 

^)  Siehe  für  das  folgende  Schlesinger  5  fg.,  Hruza  54  fg. 

^  Mit  dem  Ausdruck  credere  werden  verschiedene  Bedeutungen  verknüpft, 
und  insofern  ist  es  richtig,  wenn  |Kanda  Zinsen  39  (vgl.  Bösler  in  Zeitsch.  f. 
Handelsr.  12.  337  fg.)  bemerkt,  dass  dies  eigentlich  kein  juristisch -technischer 
Ausdruck  ist.  1.  Jene,  welche  credere  dem  donare  und  solvere  entgegensetzen, 
bezeichnen  damit  überhaupt  jede  Eingehung  einer  nicht  sogleich  erfOUten  Obli- 
gation, ThOl  H.R.  1.986  fg.,  auch  Note  3,  Endemann  H.R.  §.  87.1;  so  auch 
Arndts  P.  §.  233,  welcher  das  Charakteristische  des  credere  darin  findet,  „dass 
far  eine  Verpflichtung  des  anderen  Theiles  eine  Gegenverpflichtung  übernommen 
wird.**  Diese  Begriffsbestimmungen  sind  jedoch  zu  weit,  da  mit  dem  Ausdrucke 
credere  stets  der  Gedanke  an  eine  Gefahr  verbunden  ist,  in  welche  man  sich  in- 
folge des  der  Gegenseite  geschenkten  Vertrauens  begibt;  1.  1  D.  12.  1,  1.  19  D. 
18.  1,  Randa  Zinsen  39  Note  87,  Thöl  u.  Endemann  a.  d.  a.  0.,  vgl.  hier- 
über auch  Rösler  a.  a.  0.  344  tg.  2.  Von  Creditiren  kann  man  daher  nur  bei 
Jeneii  gegenseitigen  Vertragsverhältnissen  reden,  welche  derartig  gestaltet  sind, 
dass  fftr  den  Gläubiger  die  Gefahr  entsteht,  seine  Forderung  wegen  Insolvenz 
des  Schuldners  oder  ans  ähnlichen  Gründen  nicht  gezahlt  zu  erhalten  und  da- 
durch einen  Vermögens  Verlust  zu  erleiden.  Diese  Gefahr  tritt  aber  nur  dann  ein^ 
wenn  man  die  eigene  Leistung  bereits  gewährt  hat  und  dieser  Leistung  eine 
Forderung  an  die  Gegenseite,  also  ein  Recht  auf  eine  künftige  Leistung  gegen- 
übersteht, Bahr  Anerk.  36  fg.  3.  In  einem  noch  engeren  Sinne  versteht  man 
unter  creditum  jene  Fälle,  in  welchen  ein  Theil  seine  Sache  hingibt,  .um  sie 
8]^ter  wieder  zurückzuerhalten,  1.  1.  2  §.  3  D.  12.  1,  Gneist  35,  Bahr  Anerk. 
5,  37,  Endemann  H.  R.  §.  87.  I.  4.  Im  engsten  Sinne  endlich  creditirt  man 
dort,  wo  die  Hingabe  einer  Sache  gegen  Rückstellung  mit  Eigenthumsübertragung 
verbunden  ist,  wie  dies  vorzugsweise  beim  Darleihen  vorkommt,  1.24  §.2  D.42.5 
(oliiid  est  enim  credere,  aliud  depanere),  Bahr  Anerk.  5.  —  Aehnlich  will  Randa 
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seits,  Zahlung,  Leistung  an  Zahlungsstatt  (solvere)  ^.^,  6.  Obligirung^ 
einerseits,  Liberiinng  andererseits,  Novation;  7.  kann  von  einer  Seite 
die  Modiflcirung  einer  Obligation  gewährt  werden,  während  die 
gegenüberstehende  Leistung  höchst  verschiedenartig  ist*^;  8.  end- 
lich kann  von  einer  Seite  eine  Sachleistung,  Obligirung  oder  Libe* 
rirung  stattfinden,  wogegen  die  Gegenpartei  andere  als  Vermögens- 
rechte, insbesondere  Familienrechte  einräumt. 

4.  Man  unterscheidet  auch  catisa  praeterita  und  causa  futura. 
Biese  Eintheilung  hat  eine  verschiedene  Bedeutung,  je  nachdem 
man  sie  auf  die  causa  im  objectiven  Sinne  oder  im  subjectiven 
Sinne  anwendet.  Die  subjective  cau>sa  ist  zugleich  Beweggrund 
und  Zweck.  Insofern  sie  nun  als  Beweggrund  {causa  efficiens)  wirkt,, 
geht  sie  nothwendig  dem  Vertrage  voraus  ••);  in  die  Wirklichkeit 
tritt  sie  aber  erst  nach  dem  Vertragsschlusse  ein,  als  Zweck  {causa 
finalis)  gedacht,  folgt  sie  also  dem  Vertrage  nach  *%  Die  subjective 
causa  ist  demnach  praeterita  oder  futura  je  nach  dem  Gesichts- 
punkte, von  welchem  man  sie  betrachtet.  Versteht  man  hingegen 
unter  causa  die  Gegenleistung,  so  lässt  sich  eine  causa  praeterita 
und  futura  unterscheiden*^),  je  nachdem  die  Gegenleistung  schon 


a.  a.  0.  39  den  Ausdruck  creditixen  gar  nur  auf  jene  Vertxagsobligationen  be- 
Bchränken,  welche  die  spätere  Leistung  von  Fungibilien  zum  Gregenstande  habeB, 
allein  es  ist  nicht  einzusehen,  warum,  wenn  ein  Creditgeschäft  darin  liegt,  dass 
ich  eine  Zahlung  leiste  dafür,  dass  ein  Anderer  mir  yerspiicht,  in  einem  Monate 
100  Säcke  Weizen  zu  liefern,  dann  nicht  creditixt  worden  sein  soll,  wenn  eine 
Zahlung  geleistet  wurde  gegen  das  Versprechen  in  einem  Monate  ein  gewisses 
individuell  bestimmtes  Pferd  zu  übergeben. 

8")  Bahr  Anerk.  37. 

'^)  Hieher  gehören  auch  die  Verträge,  welche  zur  Sicherung  einer  Obli- 
gation dienen,  Schlesinger  6  fg.,  Arndts  P.  §.  233. 

^)  Schlossmann  30. 

^  Bahr  Anerk.  36,  Windscheid  Voraussetzung  85,  Schlossmann  31, 
Lotmar  32.  —  Unterholzner  Schuldv.  1. 67  nimmt  auch  einen  gegenwärtigen 
Zweck  an,  welchen  er  in  den  rechtlichen  Wirkungen  des  Vertrages  sieht;  dieser 
Annahme  steht  jedoch  der  Umstand  entgegen,  dass  die  im  Vertrage  beabsichtig- 
ten Wirkungen  doch  immer  erst  nach  dem  Abschlüsse,  also  in  der  Zukunft  ein- 
treten können,  wenngleich  diese  Wirkungen  sofort  nach  dem  Abschlusse  beginnen 
mögen. 

^')  Solvere  bezieht  sich  darnach  stets  auf  eine  causa  praeterita ^  eredere  auf 
eine  causa  futura,  Bahr  Anerk.  43,  dennoch  dürfen  diese  Begriffe  nicht  als 
identisch  angesehen  werden  (wie  Gneist  137  annimmt),  da  auch  noch  andere 
Oausen  als  die  beiden  genannten  zu  den  causaepraäeritaeuEidfuturae  n  sählen 
sind,  Tgl.  Bahr  Anerk.  36,  43  und  Hiuza  69  fg. 
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vor  sich  gegangen  ist.  oder  erst  in  Zukunft  vorgenommen  werden 
soll  **).  Für  die  objective  catisa  muss  übrigens  auch  noch  eine  dritte 
Art  angenommen  werden,  die  cama  praesens,  welche  dann  vorliegt, 
wenn  die  Leistung  gleichzeitig  mit  dem  Vertragsschlusse  erfolgt. 

m.  Materielle  und  abstracte  Verträge.  Aus  dem  Gesag- 
ten ergibt  sich,  dass  bei  jedem  Vertrage  eine  causa  vorhanden  sein 
muss**).  Für  die  causa  im  subjectiven  Sinne,  den  Grund  oder  Zweck 
des  Vertrages,  ist  dies  selbstverständlich,  und  man  würde  Jemandem 
geradezu  ein  sinnloses  Handeln  imputiren^^),  wenn  man  annehmen 
wollte,  dass  er  einen  Vertrag  ohne  Bewegginind  oder  Zweck  ge- 
schlossen habe^*^).  Das  Vorhandensein  dieser  caiisa  muss  demnach 
bei  jedem  Vertrage  vorausgesetzt  werden,  einen  Einfluss  auf  die 
Gestaltung  des  rechtlichen  Verhältnisses  hat  sie  jedoch  nur  in  den 
oben  berührten  drei  Punkten**).  Aber  auch  die  objective  cau^a, 
die  Gegenleistung  oder  der  bewusste  Mangel  derselben,  muss  bei 
jedem  Vertrage  vorkommen,  denn  ohne  das  Gegenversprechen  oder 
die  Erklärung,  dass  man  unentgeltlich  leisten  wolle,  hängt  das  im 
Vertrage  gegebene  einseitige  Versprechen  in  der  Luft.  Es  ist  un- 
denkbar, dass  zwei  Leute  einen  Vertrag  schliessen,  in  welchem 
einer  dem  Anderen  eine  Leistung  verspricht,  ohne  dass  entweder 
die  Gegenseite  auch  ihrerseits  eine  Leistung  zusagt  oder  dass  der 
Wille  unentgeltlich  leisten  zu  woUen,  ausdi'ücklich  oder  stillschweigend 
ausgesprochen  wird.  Das  einfache  Versprechen  von  Seite  eines 
Vertragschliessenden  kann  daher  unmöglich  den  Inhalt  des  ganzen 
Vertrages  bilden,  sondern  ist  stets  nur  ein  Theil  der  Vereinbarung *'0, 


^«)  Ffitr  diese  Begriffe  finden  wir  in  1.  1  pr.  D.  12.  6  u.  1.  52  D.  12.  6  die 
Bezeichnungen  dare  ob  causam  nnd  ob  rem,  vgl.  Gneis t  159,  Bahr  Anerk.  34  fg., 
Schlossmann  33,  Lotmar  31  fg. 

")  L,  7  §.  4  D.  2.  14,   Liebe  Stip.  77  fg.,   Puchta  P.  §.  257,   Sintenis 
C.  R  §.  96  Note  26,   Brinz  P.  2.  1640,  Gerber  P.  R.  §.  159,  Hruza  64. 

^)  Koch  Zeitsch.  f.  Handelsr.  10.  429. 

*»)  S.  oben  bei  Note  11. 

^)  Dies  gilt  sowohl  von  der  causa  praeterita  als  auch  Ton  der  catisa  futura, 
denn  es  wäre  aUe  Verkehrssicherheit  gefährdend,  wenn  die  Nichterreichung  des 
Zweckes  den  Vertrag  yitüren  würde,  Windscheid  Voraussetzung  86  fg.  Man 
kann  daher  Schlossmann  43  fg.  nicht  zustimmen,  welcher  die  Nothwendigkeit 
einer  Berücksichtigung  der  causa  damit  begründet,  dass  der  SchuldwiUe  Ton  der 
Erreichung  der  Tom  Schuldner  gewoUten  causa  abhftng^g  ist,  und  also  die  cauwi 
als  Zweck  mit  der  causa  als  Gegenleistung  Terwechselt;  Tgl.  Schlossmann 
24  iig.,  Witte  kr.  Viertel}.  6.  342  fg. 

«^  Schmid  kr.  Jahrb.  10.  888,  Bahr  Anerk.  166  ig,  und  Jahrb.  f.  Dogm. 
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welcher  aus  der  Gesammtheit  der  getroffenen  Verabredungen  heraus- 
gerissen ist  und  der  erst  durch  das  Gegenversprechen  oder  die  Er- 
klärung unentgeltlich  leisten  zu  wollen,  vervollständigt  wird**). 

Darnach  tritt  im  Vertrage  jedes  Versprechen  immer  mit  seinem 
Gegenversprechen  oder  mit  dem  bewussten  Mangel  desselben  auf  *•), 
ein  jedes  Versprechen  ist  die  causa  seines  Gegenversprechens  und 
beide  zusammen  bilden  den  Vertrag.  Der  Grund  aber,  warum  das 
einzelne  Versprechen  nicht  in  Trennung  von  seiner  causa  berück- 
sichtigt werden  darf  *^),  liegt  —  wie  bereits  heiTorgehoben  wurde  — 
darin,  dass  Versprechen  und  cau^sa  in  der  Intention  der  Vertrag- 
schliessenden  mit  einander  im  Zusammenhang  stehen  und  erst  aus 
der  Darlegung  der  causa  des  Versprechens  zu  entnehmen  ist,  ob 
eine  Abhängigkeit  der  Gegenleistung  von  der  eigenen  Leistung  be- 
steht oder  ob  diese  Abhängigkeit  nicht  vorliegt,  weil  der  Vertrag 
ein  unentgeltlicher  oder  weil  die  eigene  Leistung  schon  vor  sich 
gegangen  ist  oder  endlich  weil  nach  dem  Vertragswillen  die  eigene 
Leistung  erst  nach  vorausgegangener  Gegenleistung  erfolgen  soll^^). 
Die  Beurtheilung  des  Versprechens  in  Zusammenhang  mit  seiner 
causa  ist  die  natürliche  Anschauungsweise  der  Sache '^^),  denn  in 
der  Wirklichkeit,  im  praktischen  Leben  wird  nie  abstract  ver- 


2.494,  Schlesinger  108,  Salpius  Novation 216,  Koch  a.a.O. 431,  Stahl  289, 
Karlowa  171. 

*•)  Dass  die  causa  des  Vertrages  berücksichtigt  werden  muss,  wird  in  ver- 
schiedener Weise  begründet.  Liebe  Stip.  77  fg.  sieht  darin  das  eigentliche 
Moment,  welches  das  Versprechen  zu  einem  rechtsgültigen  macht  (dagegen 
Scblo8mann24fg.),  Gn  ei  st  228  meint,  dass  nur  durch  die  causa  der  emstlicbe 
Wille  sich  zu  Teipflichten  klar  werde  (dagegen  Schlossmann  27),  Heimbach 
112  fg.  sagt,  dass  nur  durch  die  Darthuung  der  oausa  der  Richter  beurtheiles 
könne,  ob  der  erhobene  Anspruch  nicht  nnzul&ssig  und  verwerflich  sei  (dagegen 
Schlesinger  106  fg.),  weil  eben  das  Charakteristische  des  Formalvertrages  darin 
liegt,  dass  sich  bei  ihm  die  Beweislast  über  das  Unerlaubte  des  Geschäftes 
anders  als  bei  den  materieUen  Verträgen  gestaltet. 

^*)  Dies  drückt  Buhl  2  fg.  dahin  aus,  dass  jedes  Vermögenagesdiäft  in 
einem  Bechtsgeschäfte  und  einem  Wirthschaftsgeschäfte  bestehe,  mit  letzterem 
bezeichnet  er  nämlich  die  WiUenseinigung  über  die  causa-^  eine  solche  Zerlegung 
eines  und  desselben  Geschäftes  in  zwei  selbständige  Geschäfte  ist  aber  nur  ver- 
wirrend, Bahr  kr.Viertey.  18.  335,  Karlowa  166  Note  2. 

«>)  Bahr  Anerk.  18  fe. 

^^)  Schlossmann  44  fg. 

*«)  Bahr  Anerk.  17,  167;  vgl.  1.  126  §.  2  D.  45.  1,  wo  naturalis  obligatio 
den  natürlichen  Bestand  der  Obl^ation  bedeutet,  Bahr  a.  a.  0.  Not«  2. 
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sprechen,  sondern  man  verspricht,  nm  von  der  Gegenseite  ebenfalls 
eine  Leistung  zn  erhalten  oder  um  der  Gegenseite  unentgeltlich 
einen  Vortheil  zu  verschaffen. 

Die  Frage  entsteht  jedoch,  ob  es  zulässig  ist,  dass  man  mit 
Bewusstsein  und  absichtlich  von  der  causa^^)  abstrahire**),  d.  h.  ob 
der  Parteien  Wille  im  Hechte  Anerkennung  findet,  welcher  dahin- 
geht, dass  ein  aus  einem  Vertrage  herausgerissenes  angenommenes 
Versprechen  allein  zur  Begründung  eines  Forderungsrechts  genügen 
soll,  so  dass  auch  im  Processe  dieses  Versprechen  allein  zur  Sub- 
stantiirung  des  Forderungsrechts  hinreichen  würde,  ohne  dass  es 
auf  die  Gegenleistung  oder  das  bewusste  Absehen  von  derselben 
weiter  ankäme.  Würde  das  Recht  einen  derartig  gestalteten  Par- 
teienwillen für  zulässig  erklären,  so  wäre  die  Folge  davon,  dass  so 
wie  die  sogenannte  subjective  camä  in  der  Regel  nicht  zum  That- 
bestande  des  Vertrages  gehört,  auch  die  objective  causa  entweder 
ganz  unberücksichtigt  bliebe  oder  doch  nur  einwendungsweise  zur 
Geltung  gelangen  könnte,  etwa  in  der  Weise,  dass  die  gegenüber- 
stehende caum^  d.  i.  die  auf  die  Gegenleistung  gehende  Forderung 
ein  der  eigenen  Forderung  selbständig  gegenüberstehendes  Forde- 
rungsrecht der  Gegenseite  bilden  würde.  Es  würden  dann  aus 
einem  entgeltlichen  Vertrage  nicht  eine    gegenseitige  Obligation, 


M)  Für  diesen  FaU  will  Bahr  Anexk.  15,  24   und   Jahrb.  f.  Dogm.  2.  293 
Kote  5  den  Ausdruck  causa  vorzugsweise  anwenden. 

^)  Darin  besteht  das  eigentlich  charakteristische  Merkmal  der  Formalver- 
trage,  Bahr  Anerk.  169,  Unger  Inhaberpap.  66  fg.  (Unger's  Polemik  gegen 
Bahr  an  dieser  SteUe,  dahingehend,  dieser  SchriftsteUer  habe  es 'nicht  genug 
hervorgehoben,  dass  die  Parteien  mit  Bewusstsein  von  der  caitsa  abstrahiren 
müssen,  scheint  unbegründet,  da  Bahr  wiederholt  bemerkt,  dass  die  Abstraction 
von  der  causa  durch  den  Parteienwillen,  also  wohl  in  bewusster  Weise,  erfolge, 
BD  bes.  Bahr  Anerk.  169,  „bei  der  Stipulation  ist  der  WiUe  darauf  gerichtet, 
ein  Forderungsrecht  unter  Abstraction  von  seinem  Bechtsgrunde  zu  oonstituiren^; 
Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  301  constatirt  denn  auch  seine  Uebereinstimmung  mit 
Unger  in  diesem  Punkte),  Schlesinger  8  fg.,  Kuntze  Wechselr.  43  und  in 
Endemann's  Handb.  4.  66,  Windscheid  P.  §.  318  Note  8,  Hruza  67  fg. 
Andere  Erklärungen  sind  unbefriedigend,  so  die  von  Liebe  Zeitsch.  f.  Oiv.  u. 
Pr.  15.  200  und  Gneis t  226,  welche  dahin  geht,  dass  hier  eine  Form  ohne  In- 
halt den  Vertrag  hervorbringe,  denn  ein  Inhalt  ist  auch  bei  dem  Formalvertrage 
vorhanden,  er  besteht  in  der  darin  zugesagten  Leistung.  Auch  mit  Gneist 
226  fg.  kann  man  sich  nicht  einverstanden  erklären,  wenn  er  sagt,  in  dem  For- 
malvertrage werde  eine  causa  fingirt,  dagegen  Schlesinger  103,  EuntzeOblig. 
und  Singularsuecession  952,  Spaltenstein  14  fg. 
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sondern  zwei  von  einander  unabhängige  einseitige  Forderongsrechte 
hervorgehen**^),  von  welchen  der  Bestand  und  die  Schicksale  des 
einen  auf  das  andere  keinen  Einfluss  hätten,  so  dass  es  auch  ftr 
jedes  Forderungsrecht  an  sich  gleichgültig  wäre,  ob  eine  rechts- 
gültige Forderung  auf  eine  Gegenleistung  gegenübersteht  oder  nicht. 
Die  Verträge,  welche  ein  derartiges  Abstrahiren  von  der  cmisa  ent- 
halten, bezeichnet  man  als  abstracte  Verträge**),  reine  Verträge*'), 
Formal-  oder  formelle*®),  insbesondere  negativ-formelle*®)  Verträge, 
auch  als  einfache  Versprechen •o)  oder  Summen- Versprechen*^).  Ihren 


»)  Bahr  Anerk.  22,  Salpius  Novation  218,  Schlesinger  8  fg. 

6«)  Bahr  Anerk.  15,  Kuntze  Wechsehr.  42,  Witte  kr.  Vierte^,  a  332 
Note  *),  Schlosßniann  3,  Vangerow  P.  §.  600,  Windscheid  P.  §.  319, 
Dernburg  P.2§.22,  Stohhe  Pr.R.3.73  Notel;  dagegen  Spaltenstein 7fg. 
Hrnza  68  Note  5. 

^'')  Schlossmann  3,  Windscheid  P.  §.  319,  364,  Hruza  64;  dagegen 
Hofmann  titulus  u.  modus  acquirendi  88  fg.,  Spaltenstein  8  fg. 

*8)  Öneist  115,  Bfthr  Anerk.  21,  169,  ünger  Inhaberpap.  64,  Knntze 
Wechselr.  43,  Schlesinger  10,  Vangerow  P.  §.  698.  Der  Grund  der  Be- 
nennung liegt  darin,  dass  die  Verpflichtung  von  ihrer  materiellen  Grundlage^ 
der  caiisay  losgelöst  erscheint.  Bahr  Anerk.  29,  Schlesinger  9  fg.  Doch  ist 
diese  Bezeichnung  geeignet,  die  Ansicht  zu  erzeugen,  dass  hier  die  Verbindlidi- 
keit  aus  dem  Vertrage  sich  an  eine  bestimmte  Form  anknüpft,  so  dass  also  das 
Wesentliche  dieser  Verträge  damit  nicht  bezeichnet  wird;  aus  diesem  Grunde 
sind  gegen  diese  Ausdrucksweise:  Witte  a.  a.  0.,  Schlossmann  3,  Begels- 
berger  civ.  Erört.  1.  138,  Bekker  260,  280,  Spaltenstein  6  fg.,  Wind- 
scheid P.  §.  319  Note  2,   Stobbe  Pr.  R.  3.  73  Note  1,   Hruza  69  Note  5. 

^')  Unger  Inhaberpap.  65.  Dieser  Ausdruck  ist  wohl  nicht  glücklieh  ge- 
wählt. Diese  Verträge  sind  zumeist  nicht  nur  negativ-,  sondern  auch  positiT- 
formell  (vgl.  Unger  a.  a.  0.  69  Note  11),  ersteres,  insofeme  in  ihnen  von  der 
causa  abstrahirt  wird  (ihr  Gegensatz  ist  dann:  materieUe  Verträge),  letzteres, 
weil  sie  in  der  Regel  an  eine  bestimmte  Form  gebunden  sind  (Gegensatz:  un- 
förmliche Verträge),  Bahr  Anerk.  29  fg.  Die  von  Unger  gewählte  Bezeichnung 
ist  daher  besser  zu  vermeiden,  weil  sie  leicht  zu  einer  Verwechselung  zweier 
von  einander  ganz  unabhängiger  Eintheilungen  der  obligatorischen  Vertrage 
(formell  und  materiell,  dann  förmlich  und  formlos)  führt,  Schlesinger  11. 

«0)  Liebe  Stip.  73. 

•»)  Thöl  H.  R.  2.  87  (und  damit  einverstanden  Gerber  Pr.  R.  §.  209 
Note  4);  diese  Bezeichnung  ist  jedoch  ungenau,  da  auch  in  einem  materieUen 
Vertrage  eine  Summe  versprochen  werden  kann  und  umgekehrt  in  einem  ab- 
stracten  Vertrage  eine  andere  Leistung,  als  die  Zahlung  einer  Summe,  den  In- 
halt zu  bilden  geeignet  ist,  Schlesinger  10,  Spaltenstein  8,  Windscheii 
P.  §.  319  Note  2,  Stobbe  Pr.  R.  3.  73  Note  1,  Hruza  68  Note  5. 
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Gegensatz  bilden  die  materiellen^^)  auch  mdividualisirten*^)  oder 
materiell-individualisirten")  Verträge,  auch  Causalverträge**)  und 
die  aufgeworfene  Frage  kann  also  auch  dahin  gestellt  werden,  ob 
das  Kecht  abstracte  Verträge  kenne. 

Wir  müssen  in  dieser  Hinsicht  das  moderne  Becht  von  dem 
römischen  unterscheiden.  Im  römischen  Rechte  gab  es  anerkannter- 
massen  gewisse  Verträge,  in  welchen  von  der  cattsa  abstrahirt 
wurde.  Dies  sind  jedoch  nur  einzelne,  in  bestimmten  Formen  auf- 
tretende Verträge,  von  welchen  die  meisten  bald  veralteten  ••)  und 
nur  die  Stipulation  beibehalten  wurde,  ein  streng  einseitiges,  fiber 
Befragen  in  mündlicher  Rede  abgegebenes  Versprechen,  in  welchem 
in  der  Regel  die  catisa  nicht  bezeichnet  wird  und  das  als  abstrac- 
tes  Versprechen  aufzufassen  ist*').  Durch  die  Form  der  Stipulation 


")  Liebe  Zeitsch.  f.  Cir.  u.  Pr.  15.  63  fg,,  Gneist  llö,  Bahr  Anerk. 
165,  ünger  Inhaberpap.  64,  Kuntze  Wechselr.  43,  Schloesmann  2,  Van- 
gerow  P.  §.  600. 

")  Witte  a.  a.  0.,  Vangerow  P.  §.  600.  —  Windscheid  [P.  §.  319: 
„individueU  charakterisirt". 

•*)  Schlesinger  1. 

•*)  Salpins  Novation  216,  Dernburg  P.  2  §.22.  —  Andere  Bezeichnungen 
dieses  Gegensatzes  sind:  absolnt  und  relativ,  Bekker  275;  abstract  und  discret, 
Kuntze  Wechselr.  42;  selbständige  und  unselbständige  Rechtsgeschäfte,  Lot- 
msr  45;  specifisch  juristische  und  Wirtschaftsgeschäfte,  Spaltenstein  10  (vgl. 
Fitting  Arch.  f.  civ.  Pr.  52.  392). 

••)  S.  dieselben  bei  Schlesinger  63  fg. 

*^  Liebe  Stip.  73,  Bahr  Anerk.  21  fg.,  Schlesinger  17  fg.,  Salpius 
Novation  211  fg.,  Schlossmann  1  %.,  41,  Spaltenstein  25  fg.,  Vangerow 
P.  §.  600,  Windscheid  P.  §.  318  Note  3.  Nach  altem  Civilrechte  war  diese 
Abfitraction  von  der  causa  eine  vollständige  und  definitive,  die  causa  konnte 
nicht  einmal  einwendungsweise  der  Klage  aus  der  Stipulation  entgegengesetzt 
werden,  Liebe  Stip.  83,  Gneist  137,  Schlossmann  72,  Karsten  Bedeutung 
d.  Form  im  Obl.  B.  45.  Als  man  jedoch  später,  besonders  unter  dem  Einflüsse 
des  prätorischen  Rechts,  von  dem  strengen  Formalismus  des  alten  Rechts  abging, 
wurde  der  causa  insoferne  ein  Einfluss  eingeräumt,  als  aus  ihr  Einreden  gegen 
die  Stipulation  entnommen  werden  konnten,  doch  besteht  hier  ein  Streit  Aber 
die  Beweisfrage.  Nach  einer  Ansicht  sank  dadurch  die  Stipulation  zu  einer 
blossen  Form  materieller,  von  der  causa  abhängiger  Verträge  herab,  indem 
auf  Grund  der  1.  25  §.  4  D.  22.  3  (vgl.  auch  1.  13  C.  4.  30),  einer  SteUe  von 
zweifeUiafter  Echtheit  (Windscheid  Vorraussetzung  199  fg.,  Savigny  Obl.  2. 266, 
Bahr  Anerk.  85,  Schlesinger  54  fg.,  Girtanner  289  fg.,  Salpius  Novation 
295  fg.)  behauptet  wird,  dass  sobald  der  Klage  aus  einer  Stipulation  die  exceptio 
doli  entgegengesetzt  wurde,  der  Kläger  genöthigt  war  causam  astendere,  d.  h.  das 
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Würde  es  möglich,  jeden  zweiseitigen  Vertrag  in  zwei  einseitige 
Stipulationen  aufzulösen,  welche  unabhängig  von  einander  geltend 
gemacht  werden  konnten.  Dadui'ch  entstanden  also  einseitige  Obli- 
gationen, deren  Thatbestand  nur  das  Factum,  dass  stipuliit  word^ 
war,  bildete,  während  die  cama^  wegen  welcher  stipulirt  wurde, 
zum  Thatbestande  des  Vertrages  nicht  gehörte*^)  und  die  Verpflich- 
tung aus  der  Stipulation  daher  auch  in  Unabhängigkeit  von  der 
causa  entstand  ••). 

Für  das  moderne  Recht  muss  zunächst  die  Bedeutung  der  ab- 
stracten  Verträge  für  praktische  Verhältnisse  ins  Auge  gefasst 
wei-den.  Diese  Verträge  bergen  nämlich  einerseits  eine  gewisse 
Gefahr  in  sich,  anderseits  bieten  sie  aber  auch  nicht  zu  unter- 


Vorhandensein  einer  causa  der  Stipulation  nachzuweisen.  Dies  die  Ansicht  Ton 
Gneis t  209  fg.,  welche  vor  ihm  schon  vertreten  wurde  von  Heise  und  Cropp 
Abhandl.  1.  349  und  der  auch  zugestimmt  haben  Heimbach  Creditum  388  ig. 
und  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  13.  96,  Fick  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  1.  486  fg., 
493  u.  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3.  251  fg.,  Salpius  Novation  295  fg.,  322  fg., 
Dernburg  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  3.  506  fg.,  Kariowa  259,  ünterholzner 
Schuldv.  1.  69  fg.,  Puchta  P.  §.  257,  Seuffert  in  Seuffert's  P.  §.  274  Note  7, 
Sintenis  CR.  §.96  Note 48,  Dernburg  P.2  §.22  Note 6.  Entgegengesetzter 
Ansicht  sind  jedoch:  Bahr  Anerk.  153  fg.,  Unger  Inhaberpap.  70  Note  16, 
Schlesinger  30  fg.,  Girtanner  289  fg.,  Fitting  Zeitsch.  t  Handelsr.  3.293, 
Witte  kr.  Vierte^.  6.  345  u.  8.  207  fg.,  Hasse  143  fg.,  Schlossmann  5  fg., 
Spaltenstein  162  fg.,  Karsten  a.  a.  0.  238,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  257 
Note  g,  Vangerow  P.  §.  600  Anm.,  Savigny  Obl.  2.  249  fg.,  Windscheid 
P.  §.  318  Note  4,  Platner  Arch.  f.  civ.  Pr.  50.  214  fg. 

•»)  Liebe  Stip.  73,  Heimbach  Creditum  293,  Salpius  Novation  217  fg.. 
Schlossmann  2,  Kariowa  228,  Karsten  a.  a.  0.  45,  127  fg.,  Savignj  Obl. 
2.  249  fg. 

^)  Durch  die  Aufiiahme  der  causa  in  die  Stipulationsformel  wurde  die 
Stipulation  auch  nicht,  wie  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  299,  Unger  Inhaberpap. 
68,  Salpius  Novation  214  %.,  Vangerow  P.  §.600  annehmen,  zu  einem  mate- 
lieUen  Vertrage,  denn  die  Stipulation  ist  die  Form  für  die  Creimng  eines  ab- 
Btiacten  Forderungsrechts  und  die  Erwähnung  der  causa,  die  ja  hier,  wie  bei 
jedem  Vertrage  thatsächlich  vorhanden  sein  mnss,  brachte  in  dieser  Natur  des 
Geschäftes  keine  Veränderung  hervor,  da  ein  Verschweigen  der  coMsa  ja  nicht 
Bedingung  der  Abstraction  von  derselben  ist,  Schlesinger  27,  Spaltenstein 
27  fg.,  Kariowa  218.  Nur  dann,  wenn  die  oausa  die  Form  einer  Stipulatioaä- 
bedingung  annahm,  trat  die  Verpflichtung  nur  bei  Erfüllung  der  Bedingung  ein, 
Bahr  Anerk.  24  fg.  Es  ist  dies  dasselbe  Verhältniss,  welches  heut  zn  Tage  beim 
Wechsel  vorkommt,  aus  welchem  eine  Formalobligation  entsteht,  ohne  dass  die- 
selbe durch  Einschalten  des  Valutabekenntnisses  in  den  Wechsel  zu  einer  mate- 
riellen Obligation  würde. 
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schfttzende  Yortheile.  Die  Gefohr  lieg^  darin,  dass  darob  das 
Herausreissen  eines  Theiles  aus  dem  ganzen  Vertrage  die  Beur- 
theilnng  des  Rechtsverhältnisses  erschwert  wird.  Weil  nicht  das 
gesammte  dnrch  den  Vertrag  begründete  Bechtsverhältniss  vorliegt, 
kann  es  leicht  geschehen,  dass  bei  Benrtheilnng  des  Vertrages  nnr 
die  formale  Seite  der  anftanchenden  Fragen  Berücksichtigung  fin- 
det, die  Anforderungen  der  Billigkeit  ^^)  und  bona  fides,  welchen 
das  Becht  bei  den  materiellen  Verträgen  je  nach  ihrer  Beschaffen- 
heit mehr  oder  weniger  Spielraum  gestattet,  hingegen  ausser  Acht 
bleiben'^).  So  bleibt  z.  B.  die  fftr  die  gegenseitigen  Verträge  so 
wichtige  Bestimmung,  dass  nur  dann  zu  leisten  sei,  wenn  auch  die 
Gegenseite  leistet  oder  zu  leisten  bereit  ist,  bei  den  abstracten  Ver- 
trägen ganz  unberücksichtigt''^).  Anderseits  befreit  aber  die  Ab- 
straction  von  der  caiisa  das  eigene  Forderungsrecht '  von  den  Be- 
schränkungen, welche  ihm  durch  die  causa  anhaften,  und  es  wird 
dadurch  nicht  nur  eine  schleunigere  Realisirung  der  Forderung  im 
Processe^^),  sondern  auch  deren  Veräusserungen  gefördert'*)  und 
erleichtert.  Die  abstracten  Verträge  eignen  sich  deswegen  vorzugs- 
weise zur  Begründung  von  Forderungsrechten,  welche  zum  üeber- 
gange  von  Hand  zu  Hand  bestimmt  sind,  wie  solche  besonders  im 
Handelsverkehre  vorkommen. 

Das  Natürliche  nun  ist  nicht  die  Abstraction,  sondern  vielmehr 
die  Berücksichtigung  des  ganzen  Vertrages  in  allen  seinen  Theilen, 
mit  seinem  gesammten  Inhalte.  Die  Trennung  und  abgesonderte 
Beurtheilung  der  einzelnen  in  einem  Vertrage  liegenden  Versprechen, 
wenn  sie  auch  stattfinden  kann,  ist  nur  ein  künstliches  Gebilde 
des  juristischen  Verstandes'*).  Es  lässt  sich  daher  nicht  zugeben, 
dass  der  Parteienwille  allein  im  Stande  ist,  durch  das  bewusste 
Abstrahiren  von  der  causa  einen  abstracten  Vertrag  zu  erzeugen'*), 

'*«)  Vgl.  Bahr  JahA.  f.  Dogm.  2.  304  fg. 

'1)  Vgl.  Schlesinger  11  fg.,  Ihering  Geist  d.  röm.  K.3.20Ö,  Stahl 290. 

'^  Liebe  Stip.  36ö  fg. 

'*)  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  433,  Kuntze  in  Endemanns  Handb.  4.  65. 

''^)  Euntze  Wechselr.  44  und  in  Endemann's  Handb.  4.  66,  Ihering 
Geist  d.  röm.  R.  3.  20ö,  Dernburg  P.  2  §.  22,  vgl.  auch  Bahr  Anerk.  20. 

'»)  Bahr  Anerk.  21,  Koch  Zeitsch.  f.  Handelsr.  10.  446,  Ihering  Geist  d. 
röm.  R.  3.  204,  Schey  Obligationsv.  167. 

^)  Die  Ansichten  darüber,  ob  es  dem  Belieben  des  Parteienwillens  anheim- 
gestellt  sei,  abstracte  Verträge  mit  Rechtsgttltigkeit  abzuschliessen,  sind  sehr 
verschieden.     Dafür,   dass  dies  geschehen  konne\  haben  sich   ausgesprochen: 
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sondern  es  wird  das  Abstrahiren  yon  der  catisa  nur  dort  znzolassea 
sein,  wo  das  positive  Eecht  es  ausdrücklich  gestattet ^^;  ist  letz- 
teres nicht  der  Fall,  so  darf  eine  solche  Abstraction  auch  nicht 
als  zulässig  betrachtet  werden.  Da  nun  weder  das  gemeine  noch 
das  österreichische  ßecht  einen  ßechtssatz  enthält,  der  das  Ab- 
strahiren von  der  causa  im  Vertrage  gestatten  würde,  so  gelangt 
man  zu  dem  Ergebnisse,  dass  es  im  heutigen  ßechte  nur  mehr 
mateiielle  Verträge  gibt. 

Es  wurde  allerdings  das  Gegeutheil  behauptet,  doch  zeigt  die 
Betrachtung  der]  Fälle,  in  welchen  man  Jabstracte  Verträge  des 
modernen  Rechts  sehen  wollte,  die  Unrichtigkeit  dieser  Anschau- 
ungsweise, 

1.  Das  Recht  der  Stipulation  wurde  in  Deutschland  nie  recipirt'^) 
und  es  kam  daher  auch  die  Form  der  Stipulation  daselbst  nie  vor. 


Liebe  Stip.  89  fg.,  369  fg..  Windscheid  Voraussetzung  199  Note  7,  Bähr 
Anerk.  169  fg.,  Arnnts  civ.  Schrift.  1.374 fg.,  ünger  Inhaberpap.  68  fg.,  Bahr 
Jahrb.  f.  Dogm.  2.  299,  iWindscheid  kr.'  Viertelj.  1.  105  fg.,  Ihering  Geist 
des  röm.  E.  3.  205,  Bekker  273,  Silberschlag  414  fg.,  Buhl  30,  Rudorff 
zu  Puchta  §.  257  Noteg,  Vangerow  P.  §.600  Anm.,  Savigny  Obl.  2.  250|g., 
Arndts  P.  §.  233  Note  8,  Windscheid  P.  §.  318,  319,  364,  Dernburg  P.  2 
§.22,  Hruza  71  fg.  Dagegen  jedoch  Schmid  in  Bichtefs  kr.  Jahrb.  10.890^., 
Gneist  226  fg.,  Heimbach  104  fg.,  Euntze  Obl.  und  Singularsuccession  228 
Note  7,  254,  Schlesinger  106  fg.,  Voigt  cond,  o.  c.  514,  Salpius  Novation 
322  fg.,  483,  604 fg.,  Hasse  188 fg.,  313  fg.,  377 fg.,  Schlossmann  87,  Stahl 
288  fg.,  Kariowa  259,  Puchta  §.  267,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Noten  3,  25, 
Gerber  Pr.  R.  §.  168,  Stobbe  d.  Verjr.  R.  7. 

^^  Koch  Zeitsch.  f.  HandeUr.  10.  444%.,  Bekker  a.  a.  0.  277,  Schloss- 
mann  87  fg.,  und  für  das  österreichische  Recht  Wehli  Wesen  d.  Wechsels  17  fg., 
Kransnopolski  kr.  Viertelj.  25.  30  fg.,  Strohal  in  Grünhut's  Zeitsch.  10. 
412  fg.,  Frankl  Formerforderniss  112,  Randa  in  Jurist.  Bl.  1882.  25  fg.  und 
Eigenth.  207,  Schey  166  fg.,  Stubenrauch  2.  196  Note  2.  Das  Gegentheil 
behauptet  Windscheid  P.  §.318  Note  3  (und  ebenso  Stobbe  Pr.R.3.  77,  u.  f. 
d.  österr.  Recht,  Hruza  64  fg.,  gegen  welchen  bes.  Erasnopolski,  Strohal 
u.  Frankl  a.  d.  a.  0.),  darnach  soU  der  Parteienwille  überaU  die  Kraft  haben, 
einen  abstracten  Vertrag  zu  erzeugen  und  dies  nur  dort  nicht  zulassig  sein,  wo 
das  positive  Recht  aus  Gründen  der  Zweckmässigkeit  die  Anerkennung  eines 
solchen  Vertrages  verweigert;  eine  solche  Beschränkung  verstehe  sich  aber  nicht 
von  selbst.  Diese  Begründung  der  Zulässigkeit  von  abstracten  Verträgen  mit 
der  Allmacht  des  Parteien  willens  ist  ^deswegen  nicht  genügend,  weil  der  Par- 
teienwille wohl  die  verschiedenartigsten  Verträge  schliessen,  nicht  aber  bestim- 
men kann,  dass  nur  ein'Theil  der  stattgefundenen  Vereinbarungen  rechtliche  Be- 
rücksichtigung finden  soll,  Salpius  Novation  483,  605,  Earlowa  171  fg.,  259. 

'«)  Pfordten  Abh.  216  fg.,  Gneist  227  fg.,  Heimbach  92  tg.,  Schle- 
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Durch  Stipulation  kann  demnach  ein  abstracter  Yei-trag  nicht  mehr 
entstehen''*).  Es  l&sst  sich  aber  auch  nicht  sagen,  dass  das  Ab- 
strahiren  von  der  catisa  nunmehr  mittelst  formlosen  Vertrages  vor 
sich  gehen  könne,  indem  das  Wegfallen  der  Stipulationsform  es  er- 
möglicht habe,  das  durch  formloses  Versprechen  zu  erreichen,  was 
früher  nurj  mittelst  der  Stipulationsform  bewerkstelligt  werden 
konnte^).  Der  Satz,  dass  durch  das  Wegfallen  der  Form  der  von 
Formen  entfesselte  Wille  nicht  weniger  Kraft  haben  könne,  als 
früher  der  dui'ch  Formen  beschränkte®^),  ist  nichts  als  eine  päüio 
prmcipii^^).  Durch  die  Stipulation  war  ein  Mittel  gegeben,  zwei 
gegenüberstehende  Versprechen  aus  ihrem !  natürlichen  Zusammen- 
hange zu  lösen,  mit  dem  Verschwinden  dieses  Mittels  ist  auch  die 
Möglichkeit  der  Trennung  hinweggefaUen^^)  und  so  wie  schon  nach 
römischem  Hechte  durch  midum  pactum  nicht  einmal  eine  abstracte 
obligatio  naturalis  begi'ündet  werden  konnte®*),  so  war  auch  nach 
älterem  deutschen  Bechte  zur  gerichtlichen  Geltendmachung  eines 
Vertrages  die  Bezeichnung  der  Vertrags-cai^a  erforderlich®*)  und 
dem  entspricht  auch  die  heutige  gemeinrechtliche  Praxis®^.    Das 


Singer  96 fg.,  Puchta  P.  §.250,  Savigny  Obl.  2.  232,  Eichhorn  Fr.  B.266, 
Gerber  Pr.  fi.  §.  169  Note  1,  Bluntschli  Pr.  B.  §.  111. 

^  Die  mitunter  aufgeworfene  Frage,  ob  heut  zu  Tage  zwei  mit  dem  Rechte 
der  Stipulation  genau  bekannte  Bechtsgelehrte  durch  Stipulation  einen  abstracten 
Vertrag  schliessen  können,  ist  daher  zu  yemeinen;  a.  H.  jedoch  Bfthr  Anerk.  169, 
ünger  Inhaberpap.  68  fg.,  Savigny  ObL  2.  244. 

^  So  Liebe  Stip.  90  fg.,  369,  Bahr  Anerk.  169,  Unger  Inhabeipap.  68, 
Vangerow  P.  §.600  Anm.,  Arndts  P.  §.233  Anm.  8,  Windacheid  P.  §.318 
Note  3,  dagegen  aber  Gneist  227,  Sintenis  C.  B.  §.  96  Note  25. 

")  Bahr  Anerk.  169. 

^  Schlesinger  101,  Earlowa  256  fg. 

*')  Schlossmann  41  fg.,  Earlowa  2d8. 

")  Schmid  in  Richter's  kr.  Jahrb.  10.  888 fg.,  Schlesinger  90 fg.,  99  fg. 

»)  Sachs.  Sp.  3.  41.  4,  Richtst.  Landr.  6,  41,  Rechtsb.  n.  Distinctionen  3. 
10.  1,  Brfinner  Schöffenbuch  c.  171  in  Rössler's  Rechtedenkmälem  a.  Böhmen 
u.  Mähren  2.  86,  Schmid  a.a.O.  891  fe.,  Heimbach  105.  A.  M.  jedoch  Witte 
ZeitscL  f.  Rechtsgesch.  6.  468  fg.,  483  fg.,  Schlossmann  24. 

*«)  Schlesinger  106  fig.,  Platner  Arch.  f.  civ.  Pr.  42.  2aS  fg.,  Arndts 
P.  §.  233  Note  8,  Stobbe  Pr.  R.  3.  73  fg.  —  Die  österreichische  Praxis  spricht 
sich  nur  ftber  die  Frage  aus,  ob  auf  Grund  eines  Schuldscheines  ohne  Angabe 
des  Verpflichtungsgrundes  der  Executiv-Process  eingeleitet  werden  könne  u.  z. 
wird  diese  Frage  bejaht  in  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  1011,  1923,  2011, 
4754,  4942,  5128,  6161,  7277,  7659,  8682,  dagegen  verneint  in  Nr.  4273,  4932, 
4956,  7977,  10768,  10777  (Spr.  Rep.  130).    Diese  Verneinung  kann  keinen  andern 
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Abschliessen  eines  abstracten  Vertrages  nach  den  Grundsätzen  der 
Stipulation  ist  daher  fttr  das  moderne  Becht  nicht  möglich. 

2.  Dafür  kennt  die  moderne  Bechtsentwicklung  eine  Art  tod 
Geschäften,  welche  an  die  Stelle  der  römischen  Stipulation  im  Ver- 
kehre getreten  sind.  Dies  sind  Obligationen,  bei  welchen  die 
Fordemngsberechtignng  an  den  Besitz  des  Papiers  gebunden  ist 
und  die  daher  durch  die  Uebergabe  des  Papiers,  sei  es  mit,  sei  es 
ohne  Indossament,  übertragen  werden  können.  In  den  Geschäften 
mit  solchen  Papieren  wollte  man  nicht  selten  abstracte  Verträge 
des  modernen  Bechts  erkennen.  Es  wird  jedoch  Aufgabe  der 
zweiten  Abtheilung  dieses  Buches  sein  zu  zeigen,  dass  Forderungen 
aus  Ordre-  und  Inhaberpapieren  nicht  auf  Verträge,  sondern  auf 
einseitige  Bechtsgeschäftie  sifh  gründen,  so  dass  wir  es  da  zwar 
mit  abstraeten  Forderungsrechten,  aber  nicht  mit  abstracten  Ver- 
trägen zu  thun  haben. 

3.  In  neuerer  Zeit  ist  auch  noch  einigen  besonderen  Verträgen 
der  Charakter  abstracter  Verträge  yindicirt  worden.  Diese  Ver- 
träge sind  die  Anerkennung,  die  Abrechnung,  die  Schnldscheinaos- 
stellung,  die  Anweisung,  die  Quittungsausstellung  und  die  Bärg- 
schaft. Der  Nachweis,!  dass  alle  diese  Verträge  zu  den  materiellen 
gehören,  muss  der  Darstellung  dieser  einzelnen  Verträge  vor- 
behalten bleiben. 


Sinn  haben  als  den,  dass  ein  Vertrag  ohne  Angabe  der  causa  nicht  geeignet  ist, 
ein  Forderungsrecht  zu  begründen,  denn  wäre  dies  der  Fall,  so  wttrde  kein  Grund 
vorhanden  sein,  warum  auf  Grund  solcher  Schuldscheine,  insbesondere  Bons,  die 
Einleitung  des  Eiecutiv-Processes  verweigert  werden  sollte. 


Zweites  Cipitel. 

Vertragschliessende  Personen. 

L  Persönliche  Flhisrkeit*). 

§.  28.  Die  Fähigkeit,  Willensäusseningen  in  rechtlich  wirk- 
samer Weise  abzugeben,  also  juristische  Handlangen  zn  setzen, 
wird  Handlungsfähigkeit  genannt^).  Die  Erfordernisse  dazu  sind 
Dach  den  Arten  der  juristischen  Handlangen  verschieden;  hier  haben 
wir  es  nur  mit  der  Fähigkeit  zum  Abschlüsse  von  Verträgen  und 
insbesondere  von  obligatorischen  Verträgen  zu  thun.  Das  Recht 
spricht  nicht  allen  Personen  die  Fähigkeit  zu,  Verträge  mit  der 
Wirkung  zu  schliessen,  dass  die  als  gewollt  erklärte  juristische 
Folge  eintritt^);  es  gibt  Personen,  welchen  diese  Fähigkeit  gänz- 
lidi  mangelt,  und  andere,  welchen  sie  nur  in  beschränktem  Masse 
zukommt. 

I.  Vollkommen  handlungsunfähig  in  Beziehung  auf  den 
Abschluss  von  Verträgen  sind  Jene,  welche  überhaupt  keiner 
Willensäusserung  im  rechtlichen  Sinne  fähig  sind,  weil  die  Voraus- 
setzung derselben,  ein  vom  Intellect  geleiteter  Wille,  fehlt.  Dazu 
g^ören  folgende  Personen: 

1.  Kindern  unter  sieben  Jahren  fehlt  der  Vemunftgebrauch, 
es  kann  bei  ihnen  von  der  Aeusserung  eines  rechtlichen  Willens 
nicht  die  Rede  sein,  sie  sind  daher  vollkonmien  unfähig,  irgend  ein 
Rechtsgeschäft,  also  insbesondere  auch  einen  obligatorischen  Vertrag 


*)  Unterholzner  Schuldverhaltiufise  1. 139  tg.y  Koch Becht  d.  Forderangen 
2.  294  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  öO  fg.,  Vangerow  Pandekten  §.  279,  291, 
Sayigny  System  3.  21  fg.,  Sintenie  Ciyilrecht  §.  17  B,  Arndts  Pandekten 
§.  59,  Keller  Pandekten  §.  25  fg.,  Brinz  Pandekten  1.  184  fg.,  Windscheid 
Pandektenrecht  §.  71,  Dernbuig  Pandekten  1  §.  53  fg.,  Bekker  Pandekten 
^.  48  fg.,  ünger  österreichisches  Priyatrecht  2.24  fg.,  Schiffner  österr.  Ciyil- 
recht 1,  2.  135  fg.,  156  fg. 

»)  Windscheid  P.  §.  71,  ünger  Pr.  E.  2.  24. 

2)  Keller  P.  §.  25,  Windscheid  a.  a.  0. 

Haaenohrl,  Obligationonrecht.    I.    2.  Auf) .  25 
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abzuschliessen^),  selbst  wenn  derselbe,  wie  z.B.  eine  ihnen  gemachte 
Schenkung,  ausschliesslich  zu  ihrem  Vortheile  gereichen  würde*). 

2.  Dasselbe  gilt  von  Wahnsinnigen  (Käsenden),  welche  des 
Vemunftgebrauches  gänzlich*)  beraubt  sind  und  von  Blödsinnigen, 
deren  Geistesschwäche  einen  solchen  Grad  erreicht  hat,  dass  sie  die 
Folgen  ihrer  Handlung  nicht  einsehen  können*)  (furiosiimddeinenies'^. 
Man  kann  von  ihnen  nicht  sagen,  dass  sie  einen  Willen  haben  ^)  und 
sie  sind  daher  zur  Vornahme  irgend  eines  Bechtsgeschäftes  gänzlich 
unfähig»). 

Die  Frage,  wie  lange  Jemand  als  wahnsinnig  zu  betrachten 
ist,  muss  verschieden  beantwortet  werden,  je  nachdem  der  Wahn- 
sinnige sich  unter  Curatel  belSndet  oder  [nicht.  Der  unter  Curatel 
befindliche  Wahnsinnige  bleibt  unfähig  Bechtsgeschäfte  unter  Leben- 
den ^^)  abzuschliessen  so  lange  die  Curatel  dauert;  er  ist  also  auch 


^  §.10  I.  3.19:  huitis  aetatis  pupÜli  ntdlum  habent  intelkctum,  1.  1  §.12. 
13  D  44. 7,  1.  70. 141  §.  2  D.  46.  1,  1.  5  D.  50. 17,  1.  26  C.  8. 54,  §.  865  a.  b. 
G.B.,  Unteiholzner  Schuldv.  1.155  fg.,  Koch  Ford.  2.299,  Puchta  P.  §.50, 
Savigny  Syst.  3.  25  fg.,  39,  Sintenis  C.  K.  §.  17  B.  3,  Arndts  P.  §.  69, 
Brinz  P.  1.  185  fg.,  Windscheid  und  Dernbnrg  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr. 
R.  2.  26. 

*)  L.  70  D.  45.  1,  1.  26  C.  8,  54,  §.  865  a.  b.  G.  B.,   Unger  a.  a.  0. 

')  Ein  geringerer  Grad  von  Geistesschwachheit  erzeugt  keine  Handlungs- 
unfähigkeit, §.4.  I.  1.23,  1.  2  D.  3.1,  Sayigny  Zeitsch.  f.  geschichtL  Bechtsw. 
10.267,  Rudorff  Vormundschaft  1.121,  Savigny  Syst.  3.85,  Keller  P.  §.  29, 
Bekker  P.  §.  50,  vgl.  auch  Sintenis  C.  R.  §.  13  IV.  3.  b  u.  §.  17  Note  13. 
Die  in  den  römischen  Quellen  hiefär  vorkommenden  Ausdrücke  sind:  atvUiUj 
fatutiSf  mente  captus,  welch^  letzteres  Wort  jedoch  auch  zur  Bezeichnung  des 
Blödsinnigen  gebraucht  wird,  Savigny  Syst.  3.  85  Note  i,  Arndts  P.  §.  37, 
Unger  Pr.  R.  1.  290  Note  11. 

«)  Unger  Pr.  R.  1.  289  u.  2.  25. 

')  S.  über  diese  Ausdrücke  Savigny  Syst.  3. 83  ^g.,  Keller  P.§.29  Notel, 
Unger  Pr.  R.  1.  289. 

8)  L.  40  D.  60.  17:  furiosi  nuUa  vduntas,  Windscheid  P.  §.  71.  1. 

•)  §.  8  I.  3.  19,  1.  1  §.  12  D.  44.  7,  1.  5  D.  50.  17,  1.  2  C.  4.  38,  §.  865 
a.  b.  G.  B.,  Reyscher  Zeitsch.  f.  deutsches  R.  13.  303  fg.,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  154,  Savigny  Syst.  3.  84,  Keller  P.  §.  29,  Windscheid  §.  71. 1, 
Dernburg  P.  2  §.  56,  Unger  Pr.  R.  1.  289  u.  2.  25. 

")  An  der  Errichtung  einer  letztwiUigen  Verfügung  während  eines  lichten 
Zwischenraumes  ist  er  nicht  gehindert  (vgl.  1.  20  §.  4  D.  28.  1,  1.  9  C.  6.  22), 
§.  567  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  R.  1.  25  Note  8.  Insofern  ist  also  die  Hand- 
lungsfilhigkeit  des  unter  Curatel  stehenden  Wahnsinnigen  während  eines  lichten 
Zwischenraumes  nur  eine  beschränkte. 
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während  lichter  Zwischenräume  dazu  nicht  befähigt  ^^).  Steht  hin- 
gegen der  Wahnsinnige  nicht  unter  Curatel,  sei  es,  dass  dieselbe 
noch  nicht  über  ihn  verhängt,  sei  es,  dass  sie  verhängt  aber 
wieder  aufgehoben  wurde,  so  dauert  seine  Handlungsunfähigkeit 
nur  so  weit,  als  ihr  Grund  vorhanden  ist,  nämlich  nur  für  die  Zeit 
des  wirklichen  Wahnsinnes  ^^),  daher  ihm  in  lichten  Zwischenräumen 
die  Fähigkeit,  Rechtsgeschäfte  unter  Lebenden  vorzunehmen,  nicht 
abgesprochen  werden  kann**). 

3.  Jene,  welche  in  einem  vorübergehenden  Zustande  der 
Geistesabwesenheit  sich  befinden*^),  werden,  sobald  der  Zustand 
ein  solcher  ist,  dass  der  Vemunftgebrauch  im  Augenblicke  der 
Handlung  nicht  vorhanden  ist,  hinsichtlich  ihrer  Handlungsfähigkeit 
den  Wahnsinnigen  gleichgehalten**).  Ein  solcher  Zustand  kann 
durch  Krankheit  (Fieber,  Delirium),  Trunkenheit**)  u.  dgl.  herbei- 


")  Arg.  §.  273,  283  a.  b.  G.  B.,  Nippel  6.  31  fg.,  Winiwarter  4.  18, 
Stubenrauch  2.  196  fg.,  ünger  Pr.  R.  1.  26.  (Zeiller  3.  18,  Nippel  6.  37 
und  Schiff ner  161  sind  der  Meinung,  dass  in  lichten  Zwischenräumen  der 
Wahnsinnige  ein  Versprechen  annehmen  könne,  wollen  ihn  also  dem  Minder- 
jährigen gleichsetzen,  —  so  auch  Glaser  und  ünger  Entsch.  Nr.  7353  —  dazu 
fehlt  es  aher  an  jedem  gesetzlichen  Anhaltspunkte.)  Dasselbe  findet  sich  auch 
in  anderen  deutschen  Particular- Rechten,  Key  scher  a.  a.  0.  312  %.,  Koch 
Ford,  2.  301  insbes.  Note  20,  Arndts  F.  §.  59  Anm.  3,  Windscheid  P.  §.  71 
Note  4.  —  Der  Grund  dieser  Bestimmung  ist  darin  zu  suchen,  dass  damit 
jeder  Zweifel  über  die  zeitliche  Grenze  des  Zostandes  der  Handlungsunfähig^keit 
entfäUt. 

^^  Nach  gemeinem  Rechte  gilt  dies  auch  von  unter  Curatel  stehenden 
Wahnsinnigen,  1.  2  C.  4.38,  1.  6  C.  5.70,  Savigny  Syst.  3.85,  Sintenis  C.  R. 
§.  13  IV.  3.  b  u.  §.  17.  B.  a.  1,  Windscheid,  Dernburg,  Bekker  a.d.a.O., 
ünger  Pr.  R.  1.  25  Note  7. 

'^  Do  11  in  er  in  Materialien  4. 204,  Har  um  in  HaimerPs  Magazin  10. 246  fg.» 
Zeiller  u.  Winiwarter  a.  d.  a.  0.,  Nippel  6.31,  ünger  Pr.  R.  2.25  fg.  — 
A.  M.  Stubenrauch  2.  197,  allein  sobald  ein  lichter  Zwischenraum  eingetreten 
ist,  hat  der  Wahnsinnige  den  Vemunftgebrauch  und  ist  daher  selbst  nach  dem 
Wortlaute  des  §.  865  a.  b.  G.  B.  nicht  handlungsunföhig. 

")  In  einem  „vorübergehenden  Zustand  der  Sinnenverwirrung"  §.  1307 
a.  b.  G.  B. 

")  Unterholzner  Schuldv.  1.  154,  Savigny  Syst.  3.  85,  Sintenis  C.  R. 
§.  1.  7.  B,  Keller  P.  §.  29,  Windscheid  P.  §.  71,  ünger  Pr.  R.  2.  26. 

*«)  Koch  Ford.  2.  310 fg.,  Glück  4.  56,  Savigny  Syst.  3.  86,  Sintenis, 
Keller,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Brinz  P.  1.  190,  Zeiller,  Winiwarter, 
ünger  a.  d.  a.  0.,  Nippel  6.  32  fg.,  Stubenrauch  2.  197,  Schiffner  161. 
Vgl.  Entsch.  bei  Glaser  u.  Ünger  Xr.  5594. 

25* 
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geführt  sein.  Auch  der  Zustand  des  Somnambulismus ''')  gehört 
hieher. 

4.  Juristische  Personen  sind  ihrer  Natur  nach  handlungs- 
unfähig^^), da  man  von  Willen  und  WiUensäusserung  nur  bei  natur- 
lichen Personen  sprechen  kann.  Juristische  Personen  können  daher 
nie  selbst,  sondeni  nur  durch  ihre  Vertreter  Rechtsgeschäfte  vor- 
nehmen. 

IL  Zu  den  in  der  Fähigkeit  zum  Abschlüsse  von  Ver- 
trägen nur  beschränkten  Personen  gehören  folgende: 

1.  Minderjährige,  welche  über  das  Alter  der  Kindheit  hinaus 
sind.  Das  römische  Recht  unterscheidet  für  die  Zeit  nach  dem 
siebenten  Jahre  zwei  Altersstufen.  Die  puber^tas,  bei  Knaben  mit 
dem  vollendeten  14.  und  bei  Mädchen  mit  dem  vollendeten  12.  Jahre 
beginnend,  und  das  Alter  von  25  Jahren,  als  den  Zeitpunkt  der 
eintretenden  Grossjährigkeit.  Jene,  welche  das  Alter  der  Pubertät 
noch  nicht  erreicht  haben,  heissen  impiibei-es,  pupilli,  Unmündige; 
die  unter  dem  Alter  von  25  Jahren  stehen,  werden  als  minores 
{sc.  viginti  quinque  annis\  Minderjährige  bezeichnet.  Die  impuberes 
werden  im  Allgemeinen  als  handlungsunfähig  betrachtet,  sie  bedürfen 
für  die  ihnen  nicht  ausschliesslich  zum  Vortheile  dienenden  Gfe- 
schäfte  der  anctoritas  ihres  Tutors.  Die  ptiberes  mivoi'es  hingegen 
waren  ursprünglich  vollkommen  handlungsfähig  und  hatten  keine 
Curatoren.  Erst  später  ist  es  eingeführt  worden,  dass  ihnen  zunächst 
für  einzelne  Acte,  dann  zur  ganzen  Vermögensverwaltung  Curatoren 


^')  Savigny,  Keller,  Stubenrauch,  Unger  a.  d.  a.  0.  —  Der  höchste 
Grad  von  Zorn  schliesst  ebenfalls  die  zum  Abschlüsse  eines  Geschäftes  erforder- 
liche Vemunfthätigkeit  aus,  Unterholzner  Schuldv.  1.  154,  Puchta  P.  §.  50 
Note  b,  Windscheid  P.  §.  71  Note  5,  Zeiller,  Stubenrauch,  Schiffner 
a.  d.  a.  0.,  Nippel  6.  34.  A.  M.  jedoch  Koch  Ford.  2.  312  Note  69,  Savigny 
Syst.  3.87,  Sintenis  CR.  §.17  Note  14,  Keller  P.  g.  29,  Unger  Pr.R.  2.26 
Note  9.  Für  die  hier  vertretene  Ansicht  hat  man  sich  auch  auf  1.  3  D.  24.  2 
u.  1.  48  D.  50.  17  berufen,  darin  wird  aber  nichts  Anderes  gesagt,  als  dass, 
wenn  eine  Frau  im  Zorn  ihren  Mann  verlassen  hat,  daraus  noch  nicht  auf  ihren 
ernstlichen  Willen  zur  Scheidung  geschlossen  werden  darf,  vgl.  hierüber  Glück 
4.  54  Note  47,  Savigny  Syst.  3.  87  Note  o,  Holzschuher  Theorie  d.  Civilr. 
1.  344. 

»«)  L.  97  D.  35.  1,  1.  un.  §.  1.  D.  38.  3,  Unterholzner  Schuldv.  1.  140, 
Koch  Ford.  2.  313,  Puchta  P.  §.  50,  Savigny  Syst.  3.  89,  Sintenis  C.  R. 
§.  17.  B,  Arndts  P.  §.  59,  Keller  P.  §.  38,  Windscheid  P.  §.  71,  Stuben- 
rauch 2.  197,  Unger  Pr.  R.  2.  26  fg. 
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beigegeben  worden^*),  dabei  blieb  aber  die  Beschrftokang  ihrer 
HandluBgsfahigkeit  stets  eine  geringere,  als  die  der  impuberes. 
lieber  die  Grenze,  bis  wohin  sieh  ihre  HandlungsfiLhigkeit  erstreckte, 
herrscht  jedoch  viel  Streit-^);  im  Allgemeinen  lässt  sich  nnr  sagen, 
dass  nach  eireichter  Mündigkeit  der  wenn  anch  nachträglich  er- 
theilte  Consens  des  Cnrators  für  alle  Fälle  genügte,  während  die 
meisten  Geschäfte  der  Unmündigen  nur  bei  gleichzeitiger  Interposi- 
tion  der  Auctorität  des  Tntors  gültig  waren  ^^).  Auch  das  ältere 
deutsche  Recht  kannte  mehrere  Altersstufen  von  ähnlicher  Bedeu- 


^^  lieber  die  Geschichte  dieser  Entwicklang  und  insbesondere  über  die  lex 
plaetoria  s.  Savigny  Zeitsch.  f.  geschichü.  Eechtsw.  10.  232  ijg;.,  Rudorff 
Vormundschaft  1. 91  fg.,  Huschke Zeitsch.  f.  Eechtsgesch.  13. 311  ig,,  übbelohde 
Grünhut's  Zeitsch.  4.  696  fg,  (welcher  die  cura  minorum  als  ein  Institut  des 
prätonschen  Eechts  auffassen  win),  Unterholzner  Schuldv.  1.  161  fg.^  Koch 
Ford.  2. 302  fg.,  Vangerow  P.  §.  291  Anm.  1,  Savigny  Syst.  3.  79  fg.,  Keller 
P.  2.  572  fg.,  Windscheid  P.  §.  432  Note  7. 

^  Nach  der  älteren  Ansicht  ist  der  Consens  des  Curators  ftti  den  Minor 
in  aUen  FäUen  nOthig,  in  welchen  der  impubes  die  auctoritas  des  Tutors  bedurfte, 
also  bei  aUen  Veräusserungs-  und  Verpflichtungs-Handlnngen,  so  Puohta  P.  §.  51 
Note  d,  Pfeiffer  prakt.  Ausfahr.  7.  99  fg,,  Sintenis  C.  R.  §.  145  Note  1, 
Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  12. 347  fg.  (der  jedoch  hieyon  die  Verträge  ausschliesst, 
zu  deren  Abschluss  der  Vormund  seine  Zustimmung  nicht  versagen  durfte.)  Eine 
zweite  Meinung  geht  dahin,  dass  der  Minor  ohne  Consens  des  Curators  durch 
Rechtsgeschäfte  unter  Lebenden  wohl  seine  Person  aber  nicht  sein  Vermögen 
obligiren  könne  (Glück  4.  74  fg.),  wogegen  Marezoll  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr. 
2.375%.,  392 fg.,  Vangerow  P.  §.  291  Anm.  2,  Sintenis  CR.  §.  145  Note  1 
richtig  bemerkt  haben,  dass  nach  römischem  Rechte  jede  Obligation  sich  in  eine 
Obligation  auf  Leistung  des  Interesses,  also  in  eine  das  Vermögen  treffende  Ver- 
bindlichkeit auflöst.  Nach  einer  dritten  Ansicht  endlich  kann  der  Minor  sich  in 
der  Regel  verpflichten  (wegen  1.  43  D.44.7,  1.101.141  §.2  D.45.1).  Savigny 
a.  a.  0.  287  fg.,  Hufnagel  Mitth.  a.  d.  Praxis  d.  Württemberg.  Civilgerichte 
1.58,  Fritz  Erläuterungen  3.275,  Marezoll  a.a.O.  383  fg.,  401  fg.,  Rudorff 
a.a.O.  2.284  fg.,  ünterholzner  Schuldv.  1. 163,  Koch  Ford.  2.304,  Göschen 
Vorles.  §.  429,  Vangerow  a.  a.  0.,  Brinz  P.  1.  191,  Windscheid  P.  §.  71 
Note  8  vertreten  diese  Ansicht,  welche  jedoch  durch  den  Satz  beschränkt  wer- 
den muss,  das  der  Minor  zu  Veräusserungen  aus  dem  unter  der  Verwaltung  des 
Curators  stehenden  Vermögen  stets  den  Consens  des  Vormundes  bedurfte,  1.  3  C. 
2.  22,  Savigny  a.  a.  0.  286  fg.,  Marezoll  a.  a.  0.  387  fg.,  706  fg.,  Rudorff 
a.  a.  0.  2.  286,  Unterholzner  a.  a.  0.  Note  f,  Koch,  Vangerow,  Brinz, 
Windscheid  a.  d.  a.  0. 

«)  Arndts  P.  §.452,  Windscheid  P.  §.432  Note  9.  —  Ueber  den  Unter- 
schied zwischen  auctoritas  und  canaensus  §.  2.  I.  1.  21,  1.  9  §.  5.  6  1.  18  D. 
26.  8,  Rudorff  a.  a.  0.  2.  270  fg.,  Koch  Ford.  2.  296  fg.,  Sintenis  C.  R. 
§.  145  Note  1. 
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tung  und  unterschied  Unmündige,  welche  unter  Vormundschaft  sein 
müssen,  von  Jenen,  welche  nur  wenn  sie  wollten,  also  freiwillig,, 
sich  einen  Vormund  wählen  konnten**). 

Im  modernen  Rechte  sind  diese  Unterscheidungen  weggefallen^ 
ein  unzweifelhaftes  Gowohnheitsrecht  hat  alle  Minderjährigen  den 
Unmündigen  des  römischen  Rechts  gleichgestellt*^),  so  dass  der 
Unterschied  zwischen  tutor  und  ctirator  und  zwischen  aiidoritas 
und  consensus  weggefallen  ist  und  es  nur  eine  Altersstufe  von  7 — 25 
Jahren  gibt,  in  welcher  die  Fähigkeit  zum  Abschlüsse  von  ver- 
mögensrechtlichen Verträgen  beschränkt  ist**).  Dieses  deutsche 
Gewohnheitsrecht  hat  im  §.  244  a.  b.  G.  B.  seinen  Ausdruck  ge- 
funden, mit  der  Modification  jedoch,  dass  die  Grossjährigkeit  um 
ein  Jahr  früher,  nämlich  schon  mit  24  Jahren  eintritt,  §.  21  a.  b.  G.  B. 

Den  Minderjährigen  wird  die  Fähigkeit  zu  handeln  nicht  ab- 
gesprochen, man  geht  jedoch  von  der  Anschauung  aus,  dass  ihnen 


«)  Sachs. Sp.  1. 42. 1  u.  2,  Schw.Sp.54,  Rudorff  a.a.O.  1. 108  fg.,  Kraut 
Vormundschaft  1.144 fg.,  Mitteimayer  Pr.  K.  §.  44  a,  Gerber  Pr.  R.  §.  244, 
Bluntschli  Pr.  R.  §.  16,  Stobbe  Pr.R.  1.241  fg.,  Hasenöhrl  österr.  Landes- 
recht  106  fg. 

^^)  Für  das  Bestehen  dieses  Gewohnheitsrechts  sprechen  sich  fast  aUe  Schrift- 
steUer  aus,  Savigny  a.a.O.  295  fg.,  Kraut  a.a.O.  2.  96  ig.,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  164,  Koch  Ford.  2.  306,  Seuffert  P.  §.  257  Note  2,  Savigny 
Syst.  3.  82,  Sintenis  C.  R.  §.  17  Note  32,  §.  145  Note  1,  Arndts  P.  §.  452, 
Keller  P.  §.  28.  499,  Dernburg  P.  1  §.  54,  Gerber  Pr.  A.  §.  244,  Beseler 
Pr.  R.  §.  128,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  16.  2a,  Stobbe  Pr.  R.  1.  245.  —  In  der 
Reichspolizeiordnung  1548  Tit.  31  §.  1  und  1577  Tit.  32  §.  1,  welche  als  Be- 
gründung des  Satzes  (von  Rudorff  a.a.O.  2.103  ig.,  Unterholzner  Schuldv. 
1.164  Note  i,  Seuffert  P.§.  257  Note  2,  Gerber  Pr.R.  §.244  Note  3,  Ungar 
Pr.  R.  2.  30  Note  34)  angeführt  wird,  steht  nur,  dass  PupiUen  und  Minder- 
jährige Vormünder  haben  sollen,  ohne  dass  die  GleichsteUung  beider  ausgesprochen 
wird,  Windscheid  P.  §.  71  Note  9,  Bekker  P.  §.  54.  Ueber  die  Auslegung 
der  ReichspolizeiordnungH  vgl.r  inbes.  Glück  30. 52  fg.,  Savigny  a.  a.  0.  296  fg., 
Rudorff  a.  a.  0.  1.  114  ig.,  Sintenis  C.  R.  §.  145  Note  1,  Gerber  a.  a.  0. 
Dagegen  wollen  andere  noch  heut  zu  Tag  im  gemeinen  Rechte  einen  Unter- 
schied zwischen  j^uheres  und  impuberes  gelten  lassen,  so  Glück  30. 55  fg.,  69 fe., 
476  fg.,  Rudorff  a.  a.  0.  1.  114  fg.,  117  Note  43,  2.  291,  Marezoll  a.  a.  0. 
446  fg.,  Ubbelohde  a.  a.  0.  714  fg.,  Göschen  Vorles.  §.  429,  Puchta  P. 
§.334,  Vangerow  P.  §.291  Anm.2  i.f.,  Windscheid  P.  §.71  Note  9,  Eich- 
horn Pr.  R.  769,  Mittermayer  Pr.  R.  §.  428. 

**)  Nur  im  Ehe-  und  Erbrecht  ist  der  Zeitpunkt  der  erreichten  Pubertät 
noch  von  Einfluss  geblieben,  •§.  1  I.  2. 12,  1.  5.  19  D.  28. 1,  1.  4  C.  6.  22,  §.  48, 
49,  569  a.  b.  G.  B.,  Puchta  P.  §.  463.  6,  Sintenis  C.  R.  §.  17  B.  2,  Arndts 
P.  §.  452,  Unger  Pr.  R.  2.  30  fg. 
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die  nöthige  Besonnenheit  nnd  Einsicht  bei  Besorgung  ihrer  Ange- 
legenheiten fehlt,  so  das&  sie  eines  Schutzes  bedürftig  sind,  um 
nicht  ans  Leichtsinn  und  Unüberlegtheit  zu  Schaden  zu  kommen. 
Darauf  gründet  sich  die  Begel,  dass  der  Minderjährige  durch  Ge- 
schäfte unter  Lebenden  seine  Lage  wohl  verbessern,  aber  nicht  ver- 
schlechtern könne  ^^),  dass  er  also  für  Geschäfte,  welche  ihm  Vor- 
theil  bringen,  vollkommen  handlungsfähig  ist,  hingegen  weder  eine 
Verpflichtung  auf  sich  nehmen-^),  noch  Etwas  veräussem ^'')  könne. 
Jedes  Bechtsgeschäft,  welches  gegen  diesen  Grundsatz  vorgenommen 
wird,  ist  ungültig-®). 

Dieser  Grundsatz  ist  nun  auf  die  verschiedenen  obligatorischen 
Verträge  anzuwenden,  u.  zw.  sollen  hier  nicht  nur  jene  obligatori- 
schen Verträge,  dui'ch  welche  Obligationen  begründet  werden,  son- 
dern des  Zusammenhanges  und  der  Vollständigkeit  wegen  auch  die 
liberatorischen  Verträge  besprochen  werden. 

a)  Verträge,  welche  auf  Begründung  einer  Obligation  gehen. 

aa)  Einseitige  Verträge,  durch  welche  der  Mindei jährige  nur 


^)  Pr.  §.  1  I.  1.  21:  mdiorem  quidem  stuim  condUionein  licere  iis  facere, 
etiam  sint  tutoris  av^ctoritate,  deteriorem  vero  non  aliter,  quam  tutoris  auetoritate, 
1.  28  pr.  D.  2.  14,  cf.  1.  10  D.  22.  6  (über  diese  Stelle  Savigny  Syst.  3.  40 
Note  a,  Rudorff  a.  a.  0.  2.278,  Koch  Ford.  1.  299,  Savigny  Syst.  3.39  fg., 
Sintenis  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  59,  452,  Windscheid  P.  §.  71,  Dernburg 
P.  1.  §.  53,  Unger  Pr.  E.  2.  27. 

•^  Pr.  I.  1.  21,  §.  9  I.  13. 19,  1.  1  §.  2  D.  13.  5,  1.  9  D.  14. 3,  1.  9  pr.  D. 
26.8,  1.  8  pr.  D.  29.  2,  Bndorff  a.a.O.  279,  Huschke  Zeitsch.  f.  Beehtsgesch. 
13.  316  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  157,  Savigny,  Obl.  1.  62,  Puchta  P. 
§.  50,  Arndts  P.  §.  452. 

2^  §.  2  I.  2.  8,  1.  9  pr.  §.  1  D.  26.  8,  1.  11  D.  41.  1,  Rudorff  a.  a.  0. 
381  fg.,  Huschke  a.  a.  0.  335  fg.,  Puchta,  Arndts,  Unger  a.  d.  a.  0., 
Windscheid  P.  §.  71,  441.  Manche  SchriftsteUer  (Puchta  §.  51,  Brinz  P. 
1.176 fg.,  191,  Hruza  Nov.  47  Note  10,  Banda  Eigenth.  252  fg.  bes.  Note  16) 
bezeichnen  die  Berechtigung  zu  Veräusserungen  als  DispositionsbefugniBS  und 
stellen  dieselbe  der  Handlungsfähigkeit  gegenüber,  wogegen  sich  mit  Becht  aus- 
gesprochen hat  Keller  P.  §.  25. 

^)  Gegen  diese  Begel  dürfte  die  Entsch.  bei  Glaser  und  Unger  Nr.  10 
Verstössen,  worin  der  Vertrag  einer  Minderjährigen  anerkannt  wird,  weil  sie: 
^die  Verpflichtung  mit  gutem  Bedacht  eingegangen  hat  und  nur  durch  Erwägung 
ihres  Interesses,  der  Schicklichkeit  und  Moral  zum  Abschlüsse  sich  bestimmen 
Hess.  S.  dagegen  a.  a.  0.  Entsch.  Nr.  3535,  welche  den  Grundsatz  ausspricht, 
dass  die  Bestimmungen  des  Gesetzes,  welche  Verpflichtungen  von  Minderjährigen 
zulassen,  eine  Ausnahme  von  der  Begel  des  §.  244  a.  b.  G.  B.  bilden  und  daher 
strenge  ausgelegt  werden  müssen. 
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Gläubiger  wird,  ohne  selbst  eine  Verpflichtung  zu  übernehmen,  kön- 
nen Yon  ihm  gültig  abgeschlossen  werden  ^^)  weil  er  dadurch  seine 
Vermögenslage  nicht  verschlechtert.  Hierher  gehört  z.  B.  ein  dem 
Minderjährigen  gemachtes  Schenkungs versprechen,  zu  dessen  An- 
nahme er  befähigt  ist. 

bb)  Bei  Verträgen  hingegen,  durch  welche  der  Minderjährige 
sich  verpflichtet,  also  zum  Schuldner  wird,  oder  durch  welche  er 
Vermögensstücke  veräussert,  ist  nach  dem  Gegenstande  der  Ver- 
pflichtung oder  Veränsserung  zu  unterscheiden:  1.  Verträge,  in 
welchen  der  Minderjährige  sich  zu  persönlichen  Diensten  verpflich- 
tet, ist  er  befähigt,  mit  Rechtsgültigkeit  abzuschliessen  '®),  der  Vor- 
mund ist  jedoch  berechtigt,  wenn  eine  Verpflichtung  zu  dauernden 
Diensten  übernommen  wurde,  dem  Vertragsverhältnisse  aus  wich- 
tigen Gründen  nach  vorhergegangener  Aufkündigung  ein  Ende  zu 
machen*^);  2.  Betreffs  der  Verträge,  durch  welche  ein  Minder- 
jähriger ein  Sachgut  veräussert  oder  eine  Verpflichtung  übernumnt, 
welche  auf  Leistung  eines  Sachgutes  geht,  oder  die  eine  solche  Leistung 
zur  Folge  haben  kann  (Bürgschaft),  sind  zunächst  gewisse  Ver- 
mögenstheile  auszuscheiden,  hinsichtlich  welcher  der  Minderjährige 
sich  rechtsgültig  verpflichten  und  die  er  veräussem  kann.  Dazu 
gehört*^)  a)  Alles,  was  der  Minderjährige,  der  nicht  in  der  Ver- 
pflegung seiner  Eltern  steht,  sich  durch  seinen  Fleiss  erwirbt*'), 
b)  das,  was  dem  mündig  gewordenen  Minderjährigen  zu  semem 
Gebrauche  übergeben  worden  ist  ^^)  und  c)  der  dem  zwanzigjährigen 
Minderjährigen  zur  freien  Verwaltung  überlassene  reine  Ueber- 
schuss  seiner  Einkünfte'^).    Bezieht  sich  die  Verpflichtung  oder 


»)  Pr.  I.  1.  21,  §.  9.  I.  3.  19,  1.  41  D.  12.  6,  1.  9.  pr.  D.  26.  8,  §.  865  a. 
b.  G.  B.,  Brandis  Zeitech.  f.  Civ.  u.  Pr.  7.  löO,  Vangerow  P.  §.  279  Amn.  1, 
Savigny  Syst.  3.  40  und  Obl.  1.  62,  Koch  und  Sintenis  a.  d.  a.  0.,  Unger 
Pr.  R.  2.  28. 

"«)  §.  246  a.b.  G.B.,  Unger  Pr.R.  2.31,  welcher  dies  jedoch  auf  die  Zeit 
nach  erreichter  Mflndigkeit  beschrftnkt,  während  das  G^etz  doch  nur  im  letzten 
Absätze  dieses  und  des  §.  151  die  Unterscheidung  zwischen  Mündigkeit  und  Un- 
mündigkeit macht.  —  Aehnlich  im  gemeinen  Recht,  Sintenis  0.  R.  §.  17,  Note  32, 
Unger  Pr.  R.  2.  31  Note  36. 

")  §.  246  a.  b.  G.  B. 

'*)  Aehnlich  auch  im  gemeinen  Recht,  Sintenis,  Unger  a. d.  a.O. 

»)  §.  151,  246  a.  b.  G.  B.;  vgl.  bei  Glaser  und  Unger  Entsch.  Nr.  1426, 
8062  und  10650. 

•*)  §.  151  a.  b.  G.  B. 

»)  §.  247  a.  b.  G.  B. 
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Teräasserung  nicht  anf  diese  Vermögensthefle,  so*  fehlt  dem  Minder- 
jährigen die  Fähigkeit  zum  gültigen  Abschlüsse  des  Vertrages'®). 

b)  Liberatorische  Verträge: 

aa)  Ist  der  Vertrag  ein  unentgeltlicher,  so  besteht  er  zu  Recht, 
wenn  der  Minderjährige  dadurch  von  einer  Schuld  befreit  wird'^); 
dagegen  ist  der  Vertrag  ungültig,  in  welchem  der  Minderjährige  durch 
die  Liberirung  seines  Schuldners  eine  Forderung  aufgibt'^). 

bb)  Bei  entgeltlichen  Verträgen  kann  es  vorkommen:  1.  dass 
der  Mindeijährige  seinem  Gläubiger  eine  Sache  leistet  und  dafür 
von  ihm  liberirt  wird,  so  z.  B.  wenn  der  Minderjährige  zahlt  oder 
an  Zahlungsstatt  gibt.  Diese  Verträge  sind  gemäss  der  aufgestell- 
ten Regel  ungiltig,  weil  der  Minderjährige  dabei  eine  Veräusserung 
vornimmt**).  Hievon  besteht  jedoch  eine  Ausnahme  dann,  wenn 
der  Minderjährige  eben  das  zahlt,  worauf  er  mit  einer  wirksamen 
Klage  auf  Erfüllung  belangt  werden  konnte  ^^) ;  dagegen  ist  das 
Oeben  an  Zahlungsstatt  überhaupt  und  das  Zahlen  einer  unrichtigen 
oder  auch  klaglosen  Schuld  nicht  gültig.  2.  Wenn  der  Minder- 
jährige seinen  Schuldner  liberirt  und  dafür  eine  Sache  erhält,  was 
z.  B.  bei  Annahme  einer  Zahlung  durch  den  Minderjährigen  vor- 
kommt, so  tritt  die  allgemeine  Regel  ein,  dass  der  Minderjährige 
nichts  von  dem   Seinigen  veräussem  kann  und  dies  bewirkt  die 


*^  Siehe  die  Stellen  Noten  26  und  27  oben/  ferner  1.  41  D.  12.  6,  1.  5  pr. 
§.  1  D.  26.  8,  I.  141  §.  2  D.  45.  1,  1.  1  C.  8.  39,  1.  43.  59  D.  44;  7,  §.  866 
a.  b.  G.  B.,  Koch,  Vangerow,  Savigny,  Sintenis  a.  d.  a.  0.,  Unger 
Pr,  K.  2.  28. 

»')  L.  28  pr.  D.  2.  14,  1.  2  D.  46.  4,  Savigny  Syst.  3.  44,  Sintenis, 
Ünger  a.  d.  a.  0. 

")  L.  28  pr.  D.  2.  14,  Savigny  a.  a.  0. 

")  §.  2  I.  2.  8,  1.  19  §.  1  D.  12.  1,  1.  29.  41  D.  12.  6,  1.  9  §.  2  D.  26.  8, 
1.  14  §.  8  1.  15  D.  46.  3,  Grnchot  Zahlung  49,  Koch,  Vangerow,  Savigny 
a,  d.  a.  0.,  Sintenis  C.  B.  §.  17  bei  Note  27.  —  Vorausgeeetzt  jedoch,  dass 
die  Zahlung  nicht  in  der  Erfüllung  einer  auf  eine  persönliche  Dienstleistung 
gehenden  Obligation  besteht,  denn  eine  solche  Zahlung  wäre,  da  in  ihr  keine 
VerÄusserung  liegt,  gültig,  Sintenis  C.  R.  §.  17  Note  27,  ünger  Pr.  R.  2.  28 
Note  24.  —  Daraus,  dass  ein  Minderjähriger  nichts  veräussem  darf,  ergibt  sich 
auch,  dass  er  kein  Darleihen  geben  kann,  weil  im  Geben  des  Darleihens  eine 
Veräusserung  liegt,  §.  2  I.  2.  8,  1.  9  pr.  D.  26.  8.  Sintenis  C.  R.  §.  17.  B.  2, 
ünger  Pr.  R.  2.  28  Note  21. 

*^  §.  1421,  1433  a.b.  G.B.,  Randa  Eigenth.  252  Note  15,  ünger  Pr.  R. 
2.28  fg.,  vgl.  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  2106  und  Sintenis  C.  R.  §.17 
Note  27.  —  Das  römische  Recht  kommt  im  Resultate  auf  dasselbe  hinaus,  da 
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Ungültigkeit  des  Vertrages**),  Eine  Ausnahme  hiervon  besteht 
dann,  wenn  die  gezahlte  Sache  noch  vorhanden  oder  zu  Gunsten 
des  Minderjährigen  verwendet  worden  ist*^).  3.  Eün  Novations- 
geschäft  kann  von  einem  Minderjährigen  mit  Bechtsgültigkeit  nicht 
abgeschlossen  werden  ^%  weil  er  damit  entweder  eine  Veräussenmg 
vornimmt,  wie  wenn  er  als  Gläubiger  seinen  Schuldner  liberirt  und 
von  demselben  dafür  eine  neue  Forderung  zugesichert  erhält,  oder 
weil  er  damit  eine  Verpflichtung  eingeht,  wie  wenn  er  als  Schuld- 
ner von  seinem  Gläubiger  befreit  wird  und  dafür  eine  neue  Ver- 
pflichtung eingeht  Im  ersten  Falle  ist  der  Novationsvertrag  mi- 
gultig,  weil  die  alte  Forderung  nicht  erlischt  und  daher  die  neue 
nicht  entsteht,  im  zweiten  Falle  ist  er  ungültig,  weil  die  neue  For- 
derung nicht  entsteht  und  daher  die  alte  nicht  erlischt**). 


darnach  jede  Zahlung  des  Pupillen  wegen  der  darin  liegenden  Veräussernng  zwar 
ungültig  ist  (s.  die  Stellen  oben  Note  39),  der  Rückforderung  aber  die  exceptio 
doli  entgegengesetzt  werden  kann,  wenn  der  PupiU  das  zahlt,  worauf  er  wirk- 
sam belangt  werden  kann,  §.  2  I.  2.  8,  1.  4  §.  4  D.  44.  4,  1.  15.  47  pr.  §.  1 
1.  66  D.  46.  3,  Gruchot  Zahlung  16,  Vangerow  P.  §.  279  Anm.  1,  Sayigny 
Syst.  3.  54  fg.,   üngeer  Pr.  R.  2.  29  Note  25. 

*»)  §.  2  I.  2.  8,  1.  28  pr.  D.  2.  14,  1.  14  §.  8  1.  15  D.  46.  3,  Koch 
Ford.  2.  299,  Savigny  Syst.  3.  44,  Sintenis  C.  ß.  §.  17  B.  2,  Unger  Pr. 
R.  2.  29. 

*«)  §.  1424  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  3.  54  fg.  —  Im  römischen  Rechte 
ist  diese  Ausnahme  durch  exceptio  doli  geltend  zu  machen,  welche  damit  be- 
gründet wird,  dass  der  PupiU  zur  Zeit  der  Litiscontestation  noch  bereichert 
war  {in  quantum  locupletior  f actus  est)^  1.  13  §.  1  1.  14  D.  12.  6,  1.  5  pr. 
D.  26.  8,  1.  4  §.  4  D.  44.  4,  1.  15.  47  pr.  §.1  1.  66  D.  46.  3,  Gruchot 
Zahlung  51,  Koch,  Savigny,  Sintenis  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  K  2.  29 
Note  26. 

*")  Hruza  Nov.  47,  A.  M.  Unger  Pr.  R.  2.  28  Note  23,  welcher  hier  die 
unten  Nr.  44  auseinandergesetzte  Lehre  des  römischen  Rechts  vorträgt  und  dft- 
bei  ausser  Augen  lässt,  dass  die  römische  Theorie  für  das  Österreichische  nicht 
passt,  weil  nach  österreichischem  Rechte  durch  eine  Obligirung  des  Pupillen  niebt 
einmal  eine  obligatio  naturalis  entsteht. 

**)  Vangerow  P.  §.  619  Anm.  1,  2.  —  Nach  römischem  Recht-e  hat  die 
Uebemahme  einer  Verbindlichkeit  von  Seite  des  PupiUen  allein  das  Entstehen 
einer  Naturalobligation  zur  Folge  (vgl.  die  folgende  Note  45)  und  da  es  zum 
Bestehen  der  Novation  genügt,  dass  die  neu  entstandene  Obligation  eine  Natural- 
obligation ist,  so  ist  dieser  Fall  nach  römischem  Rechte  allerdings  anders  zu 
behandeln,  als  nach  österreichischem  Rechte,  es  kann  da  die  alte  klagbare  Obli* 
gation  erlöschen  und  eine  neue  als  Naturalobligation  entstehen  (1.  1  §.1 1). 
46.  2,  Brandis  Zeit«ch.  f.  Civ.  u.  Pr.  7.  153,  Unterholzner  Schuldv.  1.  158 
Note  d,   Vangerow  P.  §.  279  Note  2.  b.   Windscheid  P,  §.  354,    Unger 
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Ein  Vertrag,  welcher  durch  einen  dazu  nicht  befähigten  Min- 
derjährigen geschlossen  wird,  zieht  nicht  die  regelmässigen  Folgen 
eines  gültigen  Vertrages  nach  sich,  also  insbesondere  keine  Klage 
oder  Forderung  auf  Erfüllung,  überhaupt  keine  Obligation  aus  einem 
Vertrage**).    Hierüber  ist  noch  folgendes  zu  bemerken: 


Pr.  K  2.  28  Note  23),  unter  umständen  jedoch  von  dem  Glänbigei  die  Auf- 
bebimg des  Geschäftes  begehrt  werden.  Windscheid  P.  §.  354.  (A.  M.  Sintenis 
CR  §.  17  Note  26  wegen  §.  3  I.  3.29,  welcher  sich  jedoch  dahin  erklärt,  dass 
die  neu  entstandene  Obligation,  insofern  als  sie  nicht  klagbar  ist,  als  nuUa  be- 
zeichnet wird.  In  diesem  Sinne  ist  auch  1.  20  §.1  D.  46.  2  zu  yerstehen, 
Vangerow  a.  a.  0.) 

*^)  Für  das  römische  Recht  bestanden  schon  seit  den  Glossatoren,  vieUeicht 
schon  seit  den  römischen  Juristen  verschiedene  Ansichten  über  die  Wirkung  einer 
Ton  einem  Unmündigen  allein  übernommenen  Verbindlichkeit.  Nach  der  Mehrzahl 
der  Schriftsteller  entstand  eine  Naturalobligation,  wobei  freilich  die  Ansichten 
über  die  Wirkungen  dieser  Natural-Obligation  nicht  übereinstimmen;  vgl.  Weber 
natürliche  Verbindlichkeit  258  fjg.,  Büchel  £rört.2.68  fg.,  Fritz  Erläuterungen 
2.  271  fg.,  Brandis  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  7.  151  fg.,  Rudorff  Vormundschaft 
2.  279,  Brinz  kr.  Bl.  3.  14  fg.,  67,  Schwanert  Naturalobligation  363  fg., 
Seheurl  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  1.  507  fg.  und  kr.  Viertelj.  6.  521,  Gold  Schmidt 
Arch.  f.  civ.  Pr.  39.  417  fg.,  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  342  fg.,  Schnitze 
de  naturali  pupiUorum  obligatione  (1853),  ünterholzner  Schuldv.  1. 157,  Glück 
4.  66,  Göschen  Vorles.  §.  428,  Vangerow  P.  §.  279  Anm.,  Savigny  Obl. 
1.  65  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  17.  B.  2  bes.  Note  24,  Keller  P.  §.  226,  Brinz 
P.  2.  47  fg.,  Windscheid  P.  §.  289.  4,  Dernburg  P.  2  §.  5;  s.  die  Ueber- 
^cht  der  verschiedenen  Ansichten  bei  Arndts  P.  §.  230  Anm.  Dabei  ist  jedoch 
zu  bemerken,  dass  die  soluti  repetitio  stattfindet  (1.  41  D.  12.  6),  u.  z.  ist  dies 
nicht  in  Widerspruch  mit  der  Annahme  einer  naturalis  obligatio,  wenngleich  die 
ünstatthaftigkeit  der  repetitio  soluti  ein  Hauptkriterium  der  Natural- Obb'gation 
ist  (s.  oben  §.  2),  denn  der  Grund,  warum  das  Gezahlte  zurückgefordert  werden 
kum,  ist  hier  nicht  in  der  Beschaffenheit  der  Obligation,  sondern  in  einer  Man- 
gelhaftigkeit der  Zahlung  zu  suchen,  er  liegt  nämlich  darin,  dass  die  Zahlung 
eine  VerftuBserung  enthält  und  nur  bei  Bestand  einer  vollgültigen,  klagbaren 
Schuld  die  Zahlung  durch  den  Pupillen  allein  rechtlich  stattfindet,  Vangerow 
P.  §.  279  Anm.,  Sintenis  C.  R.  §.  17  Note  24,  vgl.  vorige  Note.  Dagegen 
haben  sich  gegen  die  Annahme  einer  Naturalobligation  ausgesprochen:  Koch 
Ford.  2.  299  Note  11,  besonders  Puchta  P.  §.  237  Note  h  und  gewissermassen 
auch  Keller  in  Jahrb.  d.  gem.  R.  4.  372  fg.  —  Im  römischen  Rechte  ist  maii 
übrigens  noch  weiter  gegangen,  da  nach  einem  Bescripte  des  Antonius  Pius  aus 
einem  von  dem  Pupillen  allein  abgeschlossenen  Rechtsgeschäfte  bis  zum  Belaufe 
der  Bereicherung  zur  Zeit  der  Litiscontestation  gegen  den  Pupillen  utiliter  ge- 
klagt werden  konnte,  1.  3.  §.4  1.  6  pr.  1.  34.  37  pr.  D.  3.  5,  1.  3  pr.  D. 
13.  6,  1.  10.  D.  14.  3,  1.  8  §.  15  D.  16.  1,  1.  1  §.  15  D.  16.  3,  1.  1  pr.  1.  6 
pr.  D.  26.  8,   1.  66  D.  46.  3,   Brandis   a.  a.  0.  173,   ünterholzner  Schuldv. 
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a)  Im  FaUe  eines  dnrcli  den  Papillen  allein  geschlossenen  zwei- 
seitigen Vertrages  bestand  in  der  früheren  Doctrin  die  allgemeine 
Ansicht  ^^),  dass  ein  sogenanntes  negotium  claudicans  entstehe  und 
es  vom  Willen  des  Tutors  abhänge,  ob  er  dem  von  seinem  Pupillen 
geschlossenen  Vertrag  beitreten  wolle  oder  nicht.  That  er  dieses, 
so  wurde  der  Vertrag  als  von  beiden  Theilen  von  Anfang  an  gültig 
geschlossen  angesehen,  im  entgegengesetzten  Falle  war  er  nichtig. 
Es  ist  dies  das  Princip  der  relativen  Nullität,  bei  welcher  es  von 
dem  Belieben  einer  Partei  abhängt,  ob  ein  Vertrag  gültig  ist  oder 
nicht.  Diese  Doctrin  war  zur  Zeit  der  Abfassung  des  a.  b.  Gr.  B. 
herrschend,  hat  daher  auch  in  §.  865  ebendaselbst  Aufnahme  ge- 
funden und  muss  für  das  österreicische  Recht  als  geltend  betrachtet 
werden*^  mit  der  in  das  a.  b.  G.  B.  aufgenommenen  Modification, 
dass  der  grossjährige  Contrahent  von  dem  Vormunde  eine  ange- 
messene (im  Zweifel  vom  Richter  zu  bestimmende  *®)  Frist  zur  Ab- 
gabe seiner  Erklärung  fordern  kann.  Die  neuere  gemeinrechtliche 
Doctrin  ist  von  diesem  Principe  abgegangen^*),  was  natürlich  für 


1.  159,  Puchta,  Vangerow  a.  d.  a.  0.,  Savignj  Obl.  1.  62  fg.,  Arndts 
P.  §.  280. 

*•)  Glück  4.  69,  Weber  natürliche  Verb.  273  fg.,  von  den  Neueren  w- 
treten  diese  Ansicht  Koch  Ford.  2.  299,  Puchta  P.  §.  232,  Savigny  Sylt 
3.  40  n.  4.  541,  Wächter  wOrt.  Pr.  B.  2.  266,  Schliemann  Zwang  138  Note. 

*')  Unger  Pr.  K  2.  28  Note  22.  151,  Siegel  Versprechen  als  Verpflich- 
tungsgr.  78  fg.,  Unger  Grünhut's  Zeitsch.  1.  366. 

*»)  Nippel  Materialien  z.  Reform  1.  120  fg. 

^*)  Mit  der  älteren  Meinung  sind  die  SteUen  nicht  vereinbarlich,  in  welchen 
es  unbedingt  heisst,  dass  ein  Contrahent  gebunden  ist  und  der  Andere  nicht, 
pr.  I.  1.  21,  1.  7.  §.  1  D.  18.  5,  1.  13  §.  29  D.  19.  1,  1.  ö  §.  1.  D.  26.  8.  Nach 
Ansicht  der  Neueren  ist  daher  der  grossjähxige  Contrahent  zweifelsohne  ver- 
pflichtet, hinsichtlich  der  Verpflichtung  des  PupiUen  besteht  aber  ein  Widezstreit 
der  Meinungen.  So  wie  für  die  einseitige  Verpflichtung  des  PupiUen  wird  auch 
hier  angenommen,  dass  er  naturaliier  yerpflichtet  sei  (Fritz  Erlftut.  2.  273  f^. 
Brandis  a.  a.  0.  151  %.,  Rudorff  a.  a.  0.  2.  279,  Vangerow  P.  §.  279 
Anm.  3,  Sintenis  C.  R.  §.  17  bei  Note  25),  nach  anderen  hingegen  ist  der 
Pupill  gar  nicht  verpflichtet  (Dernbnrg  Compensation  71  fg.,  Keller  Jahrb.  d. 
gem.  R.  4.  358,  375,  Unterholzner  Schuldr.  1.  160,  Brinz  P.  2.  1642  fg., 
Windscheid  P.  §.  321.  4  und  Note  23).  Doch  kann  die  Leistong  ven  der 
Gegenseite  nur  gegen  Gewährung  der  eigenen  Leistung  des  Pupillen  begehrt 
werden  (Fritz  Erläut.  3.  274,  Schwanert  Naturalobligation  363  fg.,  Keller 
a.  a.  0.  385,  Ihering  Geist  d.  rOm.  R.  3.  192,  Unterholzner,  Vangerow, 
Sintenis  a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  234,  Windscheid  P.  §.  321.  4;  a.  M.  je- 
doch Brandis  a.  a.  0.  154,  welcher  die  exeepHo  non  adimpleti  cofUraehu  nicht 
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das  östeiTeichischn  Recht  asgesiclits  des  bestehenden  §.  865  nicht 
massgebend  ist,  nmsoweniger  als  nach  dem  Standpunkte  der  moder- 
nen ßechtsanschanung  nichts  Anstössiges  darin  gefanden  werden 
kann,  dass  nnr  ein  Theü  an  das  Versprechen^^)  gebunden  ist  und 

der  andere  nicht '^^). 

b)  Ertheilt  die  Vormundschaft  oder  nach  erreichter  Gross- 
jährigkeit  der  Minderjährige  selbst^')  nachträglich  die  Zustimmung^^) 
zu  dem  geschlossenen  Vertrage,  so  ist  er  von  dem  Augenblicke  an, 
in  welchem  ihn  der  Minderjährige  geschlossen  hat,  als  gültig  an- 
zusehen, da  die  Genehmigung  zurückgezogen  wird  ^^).  Erfolgt  aber 
diese  Zustimmung  nicht,  so  entsteht  die  durch  den  Vertrag  beabsich- 
tigte Obligation  nicht,  was  aber  nicht  hindert,  dass  der  Vertrag 
eine  andere  Obligation,  etwa  auf  Schadenersatz  oder  wegen  ein- 
getretener Bereicherung  erzeugen  kann.  Er  wirkt  aber  dann  nicht 
als  Vertrag,  sondern  nur  als  anderweitige  juristische  Thatsache. 

2.  Der  gerichtlich  erklärte  Verschwender  wurde  im  römi- 
schen Rechte  mit  dem  Rasenden  verglichen**),  dabei  aber  dem 
Pupillen  gleich  behandelt**).    Er  kann  also   eine  ihm  gegenüber 


hinsicbtlich  dss  ganzen  Betrages  der  vom  Unmündigen  versprochenen  Leistung, 
sondern  nur  soweit  zulassen  will,  als  diese  Leistung  den  Werth  der  G^enleistnng 
nicht  übersteigt,  dagegen  aber  Fritz,  Yangerow  a.  d.  a.0.,  Sintenis  a.a.O. 
Note  25)  und  so  weit  eine  Bereicherung  des  PupiUen  stattgefunden  hat,  ist 
auch  der  andere  Contrahent  zur  Klage  berechtigt,  Brandis  a.  a.  0.,  BUchel 
Erörtr.  2.  73  fg.,  Rudorff  a.  a.  0.  2.  280,  Unterholzner,  Vangerow,  Sin- 
tenis a.  d.  a.  0. 

^  Im  a.b.  G.  B.  heisst  es  „an  den  Vertrag,"  was  ungenau  ist,  wie  Siegel 
Versprechen  79  richtig  hervorhebt. 

")  Vgl.  Siegel  Versprechen  69  fg.,  Arndts  P.  §.  234  Anm.  5. 

*■)  Vgl.  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  3711,  4131,  4408. 

")  Dass  dies  zulässig  ist,  wird  bestätigt  von  Windscheid  P.  §.  442, 
Stubenrauch  2.  198,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  873.  Dagegen  Sintenis 
C.  R.  §.  145  Note  1 . 

**)  Kirchstetter  451  Note  4,  Unger  Pr.  R.  2.166  Note  13  u.  Gränhut's 
Zeitsch.  1.  367,  Glaser  und  Unger  Entsch.  Nr.  9770;  a.  M.  Siegel  Ver- 
sprechen 80. 

w)  L.  40  D.  50.  17  und  darüber  Savigny  Syst.  3.  88  Note  p,  Sintenis 
C.  R.  §.  17  Note  37,  Dernbnrg  P.  1  §.  57.  Deswegen  ist  der  Verschwender 
nicht  als  geistesgestört  zu  betrachten,  Krainz  Syst.  1.  271. 

»•)  §.  21,  49,  273,  865  a.  b.  G.  B.,  Koch  Ford.  2.  308,  Puchta  P.  §.  50, 
Savigny  Obl.  3.88,  Sintenis  CR.  §.17  B.  3,  Windscheid  P.  §.71,  Unger 
Pr.  R.  2.  31;  vgl.  auch  Rudorff  a.  a.  0.  1.  137  fg.  und  Ubbelohde  Grünhut's 
Zeitsch.  4.  672  fg. 
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eingangene  einseitige  Verpflichtang  anneluneii^^),  sich  aber  nicht 
verbindlich  machen '^^)  und  nichts  veräussem^^).  Im  österreichischen 
Rechte  werden  erklärte  Verschwender  den  Minderjährigen  völlig 
gleichgesetzt  *^). 

3.  Endlich  gibt  es  im  österreichischen  Eechte  einen  Fall  frei- 
williger Curatel,  um  deren  Einsetzung  Taubstamme  für  sich  an- 
suchen können,  wenn  sie  nicht  fähig  sind,  ihre  Angelegenheiten  zu 
verwalten  ^^).  Sie  sind  dann  hinsichtlich  ihrer  Handlungsfähig  mit 
den  Minderjähligen  gleichgestellt^^). 


*^  L.  9  §.7  D.  12.  1,  1.  6  D.  45.  1,  Rudorff  a.  a.0.  1.  138,  üntcrholi« 
ner  Schuldv.  1.  154. 

^)  L.  9  §.  7  D.  12.  1,  1.  10  pr.  D.  27.  10,  1.  6  D.  45.  1,  1.  25  D.  46.  1, 
1.  3  D.  46.  2,  ünterholzner  a.  a.  0. 

^)  L.  26.  D.  18.  1,  1.  11  D.  27.  9,  1.  6  D.  45.  1,  1.  10  pr.  D.  27.  10,  Bu- 
dorff  a.  a.  0.  137. 

^)  §.  865  a.  b.  G.  B.    HinsichtUcb  der  Testamentsfähigkeit  wird  dei  Ver- 
schwender vor  dem  Mindeijährigen  begünstigt,  §.  568  a.  b.  G,  B. 

")  §.  275  a.  b.  G.  B.,  Schiff  ner  158,  gegen  die  Zulässigkeit  dieser  frei- 
willigen Curatel  jedoch  Adler  in  Gelleres  Centr.  3.  645  fg. 

^^)  Stubenrauch  1.  359,  Ran  da  Besitz  454.  Weitere  Beschränkungoi 
der  Handlungsfähigkeit,  welche  aufgestellt  wurden  (dass  Ordensgeistliche  nicht 
handlungsunfähig  sind,  wird  bestätigt  in  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr. 4342, 
7590),  sind  folgende:  1.  Nach  §.  27b.  Strafg.  durften  zum  Tode  oder  zu  schweiem 
Kerker  verurtheilte  Verbrecher  (u.  z.  die  letzteren  so  lange  die  Strafzeit  dauert 
kein  fllr  sie  Terbindliches  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden  Tomehmen.  Diese 
Beschränkung  der  Handlungsfähigkeit,  welche  U  nger  Pr.  2. 24  Note 3  aus  seinen  Er- 
örterungen über  die  Handlungsfähigkeit  ans  nicht  angegebenen  Gründen  aasge- 
schlossen bat,  besteht  nun  nicht  mehr;  nach  §.  5  des  Gesetzes  yom  15.  November  1867, 
R.  G.  B.  Z.  131  ist  der  erwähnte  Absatz  des  Strafg.  aufgehoben  worden.  2.  Die 
Eröffnung  des  Concurses  bildet  auch  keinen  Grund  der  Handlungsunfähigkeit 
(Randa  Besitz 493  Notella,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  4175;  a.M.  Exner 
Trad  52,  Krainz  Syst.  1.  271);  die  Concurseröffnung  hat  nur  zu  Folge,  dass 
der  Cridatar  das  Verfttgungsrecht  über  das  der  Concursverhandlung  unterzogene 
Vermögen  verliert,  §.  3  Conc.  0.  3.  Für  Militaristen  wurden  Beschränkungen 
der  Handlungsfähigkeit  in  Folgendem  gefunden:  a)  Soldaten  sollen  kein 
Darlehen  aufnehmen,  geschieht  dies  dennoch,  so  wird  der  Darleihensvertrag  nicht 
ungültig,  sondern  vielmehr  für  Officiere  ausdrücklich  als  gültig  anerkannt  (Ver- 
ordg.  d.  Armee-Ober-Comm.  v.  23.  Feh.  1859  R.  G.  B.  Z.  37)  und  auch  ein  von 
einem  lütgliede  des  Mannschaftstandes  aufgenommenes  Darleihen  ist  nicht  UDgültig, 
sondern  für  Soldaten,  welche  eigenes  Vermögen  besitzen,  erlaubt  (Entsch.  b. 
Glaser  u.  Unger  Nr.  1353,  8062),  und  nur  unter  Umständen  strafbar,  auch 
wird  auf  solche  Darleihen  von  Seite  des  Militär-Aerars  keine  Rücksicht  genommen 
und  besonders  kein  Pfandrecht  auf  die  Gage  bewilligt  (Schuldenpatent  v.  2.  Juni 
17ü3,   republicirt   am  15.  Jänner  1783   und  25.  Februar  1790).    Da   alle   diese 
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n.  SteUTertretur*). 

§.  29.  Das  Recht  schränkt  einerseits  die  Grenzen  der  nat&r- 
liehen  Handlungsfähigkeit  ein,  indem  es  manche  Personen  f&r  hand- 
Iimgsmifähig  erklärt,  welchen  vom  natürlichen  Gesichtspunkte  ans 
die  Handfaingsfähigkeit  nicht  mangelt,  wie  z.  B.  Minderjährige  nach 
erreichter  Mündigkeit  und  Verschwender;  anderseits  wird  die 
Handlungsfähigkeit  vom  Rechte  aber  auch  über  ihre  natürlichen 
Grenzen  hinaus  erweitert  durch  die  Aufnahme  des  Satzes,  dass 
unter  Umständen  eine  Handlung,  welche  von  einem  Dritten  für 
einen  Anderen  voi^enommen  wird,  als  Handlung  der  vertretenen 
Person   gilt^).     Das   Handeln   für  den  Anderen    kann    bei    dem 


DarleihensyeTträge  gültig  bleiben,  so  kann  man  nicht  sagten,  dass  in  dieser  Hin- 
sicht die  Mitglieder  des  streitenden  Standes  in  ihrer  Handlongsfäbigkeit  beschränkt 
sind,  b)  Es  soU  an  den  Mannschaftsstand  kein  Geld  ohne  Bewilligung  der  Yor< 
gesetzten  Militärbehörde  ausgefolgt  werden  (H.  D.  v.  26.  Juni  1795  J.  G.  S.  237, 
ferner  fUr  Reservisten  das  Reserve-Statut  v.  31.  Juli  1862  R.  G.  B.  Z.  152  §.  11.), 
aber  auch  die  üebertretung  dieses  Gebots  fSLhrt  nicht  die  Nichtigkeit  herbei, 
sondern  kann  nur  andere  Nachtheile,  so  z.  B.  Strafen  wegen  begünstigter  Deser- 
tion u.  dgl.  zur  Folge  haben.  Audi  darin  liegt  also  keine  Beschränkung  der 
Handlungsfähigkeit  (vgl.  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  755). 

*)  Buchka  Lehre  von  der  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Verträgen 
(1852),  Dernburg  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  1.  1%.  u.  3.394,  Brinz  krit.  Blätter 
2,  Scheurl  in  krit.  Ueberschau  1.  315  fjg:.,  Ruhstrat  im  Archiv  f.  Praxis  des 
Oldenbuiger  Rechts  1.  12  %.,  ders.  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  30.  340  ig,,  der- 
selbe ttber  Savigny's  Lehre  von  der  Stellvertretung  (1854),  Xuntze  Obligation 
und  Singularsuccession  264  fg.,  I bering  in  Jahrb.  1  Dogmatik  1.  273  fg.  u.  2. 
67 fg.,  Scheurl  ebendas.  2.  Ifg.,  Bahr  ebendas.  6. 286  fg.,  Laband  in  Zeitsch. 
fär  Handelsr.  10.  183  fg,,  Schliemann  ebendas.  16.  1  fg.,  Curtius  im  Archiv 
f.  civil  Praxis  58.  69  fg.,  Canstein  in  Grünhut's  Zeitsch.  3.  675 fg.,  Zimmer- 
mann steUvertretende  negotiorum  gestio  (1876)  7  fg.,  Kariowa  das  Rechts- 
geschäft und  seine  Wirkung  53  fg.,  Hellmann  Stellvertretung  in  Rechts- 
g:e8chaften  (1882),  Baron  in  krit.  Yierteljahrsschrift  24.  40  fg.,  Mitteis  Lehre 
von  der  Stellvertretung  (1885),  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1.  186  fg., 
Koch  Recht  d.  Forderungen  2.  555  fg.,  Savigny  Syst  3.  90^.  u.  Obligationen- 
recht  5.  21  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  52,  53,  273  fg.,  Vangerow  Pandekten 
§.008,  Sintenis  Civilrecht  §.17B.  b.3  u.  §.102,  Arndts  Pandekten  §.76—78, 
245—248,  Keller  Pandekten  §.  31,  61,  230  fg.,  Brinz  Pandekten  (1.  Aufl.)  2. 
1Ö93  f^..  Windscheid  Pandektenrecht  §.  73,  74,  313,  Dernburg  Pandekten  1 
§.117  fg.,  Wächter  würtemb.  Privatrecht  2.  675 fg.,  B eseler  deutsches  Privat- 
recht §.  100,  Stobbe  deutsches  Privatrecht  3.  95  fg.,  Unger  österreichisches 
Privatrecht  2.  129  fig;.,  Schiffner  österr.  Civilrecht  1,  5.  31  fg.,  Krainz  Syst. 
d.  österr.  Privatrechts  1.  355  fg.,  Thöl  Handelsr.  1.  228  fg. 

')  Savigny  Syst.  3.  90. 
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Vertrapgsabschlasse  auf  zweierlei  Art  yorkommen.  Es  kann  entweder 
der  Contrahent  die  Willenserklärung  im  Vertrage  selbst  vomehmen 
und  nur  zur  Mittheilung  seiner  Erklärung  an  den  anderen  Con» 
trahenten  sich  eines  Dritten  bedienen;  oder  es  kann  die  Sache  so 
stehen,  dass  die  vertragsmässige  Willenserklärung  selbst  von  einem 
Dritten  für  einen  der  Gontrahenten  und  statt  desselben  abgegeben  wird. 

Im  letzten  Falle  wird  von  Stellvertretung  im  eigentlichen, 
juristischen  Sinne  gesprochen,  da  man  hier  hinsichtlich  eLuer  ge- 
sammten  juristischen  ^)  Handlung  die  Stelle  eines  Anderen  vertritt 
Im  Gegensatz  zur  juristischen  Stellvertretung  ^)  wird  der  erste  Fall 
als  natürliche  oder  factische  Stellvertretung  bezeichnet 

I.  Natürliche  Stellvertretung.  Die  natürliche  Stellver- 
tretung^) bezieht  sich  nur  auf  die  Mittheilung  der  stattgefundenen 


^  Ist  die  Handlang  keine  juristische,  so  entfäUt  der  Begriff  der  Stellver- 
tretung, Scheurl  krit.  Uebersch.  1.  317  n.  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  2,  Ihering  1. 
277  Note  4.  Laband  188 fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  133  bes.  Note  18,  Anschützn. 
Völderndorff  H.  G.  1.  386;  a.  M.  Brinz  kr.  Bl.  2.  3  fg. 

')  üngerPr.  E.  2.  129  fg.  In  demselben  Sinne  unterscheidet  Windscheid 
P.  §.  73  Note  2  Vertretung  in  Betreff  des  WiUens  und  Vertretung  in  Betreff  der 
Erklärung  des  Willens,  so  auch  Schiffner  3  fg. 

^)  S.  darüber  Mühlenbruch  Oession  108  fg.,  Laband  189  fg.,  Platner 
Arch.  f.  civ.  Pr.  50.  229  fg.,  Schliemann  1  fg.,  Schott  Vertrag  unter  Abwe- 
senden 68  fg.,  Ran  da  Besitz  443  Note  3.  —  Zum  gültigen  Abschlüsse  eines 
Vertrages  können  nebst  den  Gontrahenten  noch  andere  Personen  nothwendig  sein, 
nämlich  1.  Jene,  welche  das  Vorhandensein  gewisser  factischer  Voraussetzungen 
bewirken,  ohne  welche  der  Vertrag  nicht  zu  Stande  kommen  kann;  hierher  gebort 
u.  a.  der  Schreiber  der  Urkunde ,  wenn  der  Vertrag  nur  in  schriftlicher  Form 
gtUtig  ist;  dann  2.  Jene,  welche  zur  Erfüllung  gewisser  zur  Gültigkeit  gesetz- 
lich erforderlichen  Förmlichkeiten  nothwendig  sind,  deren  Theilnahme  also  die 
Gültigkeit  des  Eechtsgeschäftes  bedingt,  dies  sind  z.  B.  Solennitätszeugen  oder 
Amtspersonenen,  wenn  die  Beiziehung  der  einen  oder  Anderen  die  Gültigkdt  des 
Vertrages  bedingt,  vgl.  Unger  1^.  R.  2.  1311g.  u.  Mitteis  4.  Diese  Personen 
sind  rechtlich  ebenfalls  von  Belang,  sie  unterscheiden  sich  sowohl  a.  von  dem 
natürlichen  Stellvertreter,  welcher  die  fremde  Willenserklärung  bekannt  gibt, 
als  auch  b.  von  jenen  Personen,  deren  Thätigkeit  zum  Abschlüsse  des  Geschäfts 
nicht  wesentlich  nothwendig  ist.  Die  Letzteren  nehmen  Acte  vor,  welche  recht- 
lich gleichgültig  sind  und  die  ebenso  gut  ausbleiben  könnten,  ohne  dass  der  Be- 
stand des  Vertrages  darunter  litte.  Hieher  ist  der  Unterhändler  (prox^iäd)  zu 
rechnen,  dessen  Thätigkeit  zum  juristischen  Bestand  des  Vertrages  nichts  bei- 
träo^t,  wenn  auch  ohne  seine  Thätigkeit  vielleicht  das  ganze  Geschäft  gar  nicht 
zustande  gekommen  wäre;  vgl.  über  den  Unterhändler  Unterholzn  er  Schuldv.  1. 
189,  Sintenis  C.  R.  §.17.  B.  b.  3,  Laband  193.  Gareis  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  6,  Uncrer  Pr.  R.  2.  129  Note  2,  Schiffner  32  Note  6.  —  Iherine:  1. 
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273  %.   begreift  die   unter  1,  a  nnd  b   herrorgehobenen   Personen   unter  dem 
gemeinsamen  Namen  der  Gehülfen,  ohne  die  einzelnen  Arten  ^dieser  Helfer  aus- 
einanderzuhalten.  Der  Grund  dieser  mangelnden  Anseinanderhaltung  liegt  in  der 
eigenthilmlichen  Anschauung  Ihering's  tlber  das,  was  fär  den  einzelnen  Ver- 
trag ein  juristisch  nothwendiges  Element  bildet.    Nach  ihm  gehört,  n&mlich  die 
Thätigkeit  des  natürlichen  St^llyertreters  nicht  zu  den  nothwendigen  Elementen 
des  Kechtsgeschäfts,  weil  diese  Thfttigkeit  ebenso  gut  durch  etwas  Anderes  h&tte 
ersetzt  werden  können,    so  sagt  er  z.  B.  (S.  282),   dass  statt  des  Boten  ein  ab- 
gerichteter Papagei  (?)   den  Willen   seines  Herrn  mittheilen  könnte  und  in  ähn- 
licher Weise  S.  274,  dass  bei  der  Tradition  das  Geben  des  zu  tradirenden  Gegen- 
standes in  die  Hand  des  Empfängers  kein  nothwendiges  Element  der  Tradition 
bilde,  weil  die  Tradition  ebenso  gut  auf  andere  Weise,  z.  B.  durch  das  Nehmen 
des  Empfängers   unter  Zustimmung   des  Tradenten   hätte   stattfinden   können. 
Daraus   folgt    aber  nur,   dass   das   Geben    kein    nothwendiges   Element   jeder 
Tradition  ist,  nicht  aber   dass  es  für  die  concrete  Tradition,  bei  welcher  es  Yor- 
kam,  kein  wesentliches  Element  bildete.   Ein  Act  kann  nur  dann  als  zum  That- 
bestande  eines  Bechtsgeschäftes  nicht  nothwendig  betrachtet  werden,  wenn  durch 
seine  Nichtvornahme  und  ohne  dass  etwas  Anderes  an  seine  Stelle  gesetzt 
würde,  der  Bestand  des  Rechtsgeschäfts  nicht  leidet.   Wenn  aber  bei  Ausbleiben 
des  betreffenden  Actes  statt  desselben  etwas  Anderes  geschehen  musste,  um  das 
(Teschäft  bestehen  zu  lassen,  so  beweist  dies,  dass  das  Geschäft  auf  verschiedene 
Weise,  durch  verschiedene  Handlungen  vorgenommen  werden  konnte,  nicht  aber, 
dass  jede  dieser  Handlungen  im  concreten  Falle  nicht  zum  juristischen  That- 
bestand  des  Bechtsgeschäfts  gehörte.     Würde  man  Ihering^s  Begründung  an- 
nehmen, so  könnte  man  ebenso  gut  sagen,  die  Willenserklärung  des  juristischen 
Stellvertreters  sei  kein  nothwendiger  Bestandtheil  des  Geschäftes,  weil  auch  der 
Principal  selbst  seinen  Willen  erklären  konnte.     Zwischen  den  juristisch  ganz 
gleichgültigen  Personen,  den  eigentlichen  Gehülfen,  und  dem  natürlichen  Stell- 
vertreter ist  also  allerdings  ein  gewichtiger  unterschied  (vgl.  Gareis  a.  a.  0. 4  fg.), 
nur  die  Handlung  des  Letzteren  ist  von  Bedeutung  für  das  Rechtsgeschäft,  die 
Handlungen  der  Anderen  kommen  rechtlich  nicht  in  Betracht  (ünger  Pr.  R.  2. 
130  Note  3,  der  jedoch  unrichtiger  Weise  den  Dolmetsch  als  blossen  Gehülfen 
betrachtet,   während   er  ebenso  wie  der  Bote  Üeberbringer  der  Willenserklärung 
ist,  Schiff n er  32  Note  6),  und)  sind  vom  Rechtsstandpunkte  aus  nur  negativ, 
iüäofem  sie  aus  dem  Kreise  der  juristisch  wichtigen  Bestandtheile  des  Rechts- 
geschäfts ausgeschieden  werden,   von  Belang.    Die  Thätigkeit  des  natürlichen 
Stellvertreters  hingegen  bildet  für  den  concreten  Fall  allerdings  einen  Theil  des 
Thatbestandes  im  Rechtsgeschäfte,  seine  Mitwirkung  ist  daher  im  Sinne  Ihering's 
eine  juristische  und  nicht,  wie  er  (S.  277,  und  nach    ihm  Schliemann  8)  an- 
nimmt, eine  blos  factische;  vgl.  Zimmermann  21  Note  24.   Die  Thätigkeit  des 
natürlichen   Stellvertreters   muss   auch    von   der   jener   Personen    unterschieden 
werden,  welche  blosse  Vorbereitungshandlungen  für  das  Geschäft  besorgen,  wenn 
auch  diese  Handlungen  nothwendige  Vorbedingungen  zur  Zustandebringung   des 
^Geschäftsabschlusses   bilden.     Die   Thätigkeit   dieser   Personen   beschränkt   sich 
darauf,  Voraussetzungen  herzustellen,  ohne  welche  die  Willenserklärung  in  recht- 
lich wirksamer  Weise  nicht  vor  sich  gehen  kann,  ihre  Thätigkeit  bildet  aber 

Uascnahrl,  Obligationenrecht.    I.    2.  Anü.  26 
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vertragsmässigen  Willenserklärung*).  Bei  der  natürlichen  Stellver- 
tretung wird  die  vertragsmässige  Willenserklärung  durch  die  ver- 
tragschliessende  Partei  selbst  vorgenommen,  und  also  auch  durch 
deren  eigenen  Willen  begründet,  so  dass  man  sich  hiebei  der  an- 
deren Person  nur  als  eines  Werkzeuges®)  zur  Mittheilung  der 
eigenen  Willenserklärung  bedient  und  der  natürliche  Stellvertreter 
daher  auch  die  Willenserklärung  im  Vortrage  nicht  selbst  abgibt, 
sondern  nur  die  Willenserklärung  eines  Anderen,  des  Vertretenen, 
mittheilt ').    Bei  der  juristischen  Stellvertretung  hingegen  wird  die 


keinen  Bestand theil  des  Rechtsgeschäfts,  Zimmermann  15  fg.  Gegen  I h e r i ng ' $ 
Classificirung  der  bei  fremden  Rechtsgeschäften  Mitwirkenden  haben  sich  beson- 
ders ausgesprochen  Laband  191  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  102  Note  1,  Unger 
Pr.  R.  2.  130  Note  3. 

*)  Vgl.  Zimmermann  16  fg. 

•)  Mühlenbruch  Cession  109,  Buchka  205,  Ihering  1.  279  fg..  Bahr 
299,  Laband  189,  Zimmermann  21,  Sintenis  C.  R.  §.17  bei  Note  56,  §.102 
Note  1,  Arndts  P.  §.76  Note  2,  Wächter  würt..  Pr.  R.  2.  683,  Schiffnei32. 
Nicht  einverstanden  mit  dieser  Bezeichnung  Gar  eis  a.  a.  0.  4  Note  3. 

■^  L.  16  D.  13.5:  Ministe^'ium  tantummodo  —  praestare  tndetur,  Buchka 
205,  Ihering  1.278 fg.,  Laband  192,  Gareis  a.a.O.  3,  Schott  a.a.O.  68%.. 
Ernst  Theorien  üb.  d.  Folgen  des  Irrthums  b.  Abschluss  eines  Rechtsgeschäfts 
durch  Mittelspersonen  10  fg.,  Puchta  P.  §.  273,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.52 
Note  b,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  L  2.  b,  Arndts  P.  §.  76  Note  2,  §.  245, 
Keller  P.  §.  61,  Windscheid  P.  §.  73,  Dernburg  P.  1  §.  117,  ünger  Pr. 
R.  2.  129,  134,  Randa  Besitz  443,  Schiffner  32,  Thöl  H.  R.  1.  240,  245  fg.. 
Regeis  berger  in  Endemann's  Handb.  2.  396  fg.  —  Die  ältere  Doctrin  (auch 
Nippel  7.98  und  in  neuerer  Zeit  Dernburg  Z.  1.19,  Scheurl  Uebersch.  335. 
Platner  Arch.  f.  civ.  Pr.  50.  230  fg.,  Canstein  678  fg.)  unterschied  den  Boten 
vom  SteUvertreter  nach  der  grösseren  oder  geringeren  Bestimmtheit  des  Auf- 
trages, darauf  kommt  es  jedoch  nicht  an  (Laband  190,  Unger  Pr.  R.  .2.  134 
Note  20).  Auch  der  SteUvertreter  kann  einen  ganz  bestimmten  Auftrag  haben  und 
—  wenn  der  Vertrag  durch  seine  Willenserklärung  zu  Stande  kommen  soll  —  da- 
durch doch  nicht  zum  Boten  werden.  Savigny  Obl.  2.  56  stellt  den  richtigen 
Begriff  des  Boten  auf,  wird  aber  seinen  Auseinandersetzungen  auf  S.  58  untreu, 
wenn  er  sagt,  dass  auch  dort,  wo  dem  Abgesandten  eine  gewisse  Freiheit  der 
Wahl  unter  mehreren  Entschlüssen  offen  gelassen  wird  (z.  B.  wenn  der  Auftrag 
dahingeht,  er  solle  unter  mehreren  Pferden  eines  wählen),  noch  immer  voniBott'o 
die  Rede  sein  könne,  obw^ohl  er  zugeben  muss,  dass  der  Bote  da  „schon  nicJii 
mehr  völlig  willenlos"  ist.  Savigny  haben  beigestimmt:  Ruhstrat  über  Savignj 
19  fg.,  Laband  190,  Gareis  4  Note  3,  Schliemann  14  fg.,  Zimmermann 
a.  a.  0.  22  fg.,  Kariowa  53  Note  2,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  273  Note  a: 
allein  sobald  der  von  Savigny  geschilderte  Fall  eintritt,  hört  der  Abgesandte 
auf  Bote  zu  sein  und  wird  zum  juristischen  Stellvertreter,  da  dann  nicht  durch 
die  Willenserklärung  des  Absenders,  sondern  erst  durch  die  des  Abgesandten  und 
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Willenserklärung  im  Vertrage  von  dem  Stellvertreter  als  seine 
dgene,  jedoch  für  einen  Anderen  und  in  dessen  Namen  abgegeben  % 
Der  Ueberbringer  der  fremden  Willenserklärung  beim  Vertrags- 
abschlüsse wird  gewöhnlich   der  Bote*)  (nuntitis)  genannt^®),  je 


durch  die  Richtung  seiner  Erklärung  auf  einen  bestimmten  Leistungsinhalt  der 
Vertrag,  also  in  dem  oben  gewählten  Beispiele  der  Kauf  eines  bestimmten  Pferdes, 
zu.  Stande  kommt.  Der  Abgesandte  ist  also  in  diesem  Falle  nicht  blos  Ueber- 
bringer einer  fremden  WiUenserklärung,  denn  die  Erklärung  des  Auftraggebers 
glDg  nur  dahin,  es  solle  ein  Kaufvertrag  über  eines  von  mehreren  Pferden  ge- 
schlossen werden,  der  Abschluss  solle  aber  nicht  durch  diese  seine  Erklärung, 
sondern  erst  durch  die  erklärte  Fixirung  des  Willens  seines  Beauftragten  auf  ein 
bestimmtes  Pferd,  also  auf  einen  bestimmten  Vertragsinhalt,  zu  Stande  kommen: 
Gegen  Savigny  haben  sich  denn  auch  ausgesprochen:  Curtius  72  fg.  (der  sich 
S.  74  fg.  jedoch  wieder  zu  Savigny  hinneigt),  ünger  Pr.  R.  2.  134  Note  21, 
Thöl,  H.  R.  1.  238  fg. 

^  Nach  Schliemann  14  fg.  (dem  Zimmermann  23  fg.  zustimmt)  kommt 
es  nur  darauf  an,  in  welcher  Eigenschaft  der  SteUvertreter  dem  Dritten  gegen- 
über auftritt.  Erklärt  er  seinen  eigenen  Willen  im  Namen  des  Principals  ab- 
zugeben, so  ist  er  juristischer  SteUyertreter,  erklärt  er  hingegen  nur  den  eigenen 
WiUen  des  Principals  mitzutheUen,  so  ist  er  Bote.  Hievon  ist  so  viel  richtig, 
dass  der  juristische  Stellvertreter  auch  als  Bote  auftreten  kann,  dass  er  dadurch 
aber  auch  zum  Boten  wird  und  die  Sache  dann  in  allen  Beziehungen  (Irr- 
thum  u.  s.  w.)  so  zu  behandeln  ist,  als  hätte  der  Principal  selbst  den  Willens- 
entschluss  gefasst,  darf  füglich  bezweifelt  werden.  A.  M.  jedoch  Burckhard 
«.  Pr.  R  2.  427  Note  11. 

*)  Ziemlich  überflüssig  erscheint  es  mit  C  an  st  ein  678  fg.  den  Ueber- 
bringer einer  Willenserklärung,  um  ihn  von  anderen  Boten  zu  unterscheiden,  als 
Stellyertreterbote  zu  bezeichnen.  Dass  Canstein  die  Unterscheidung  zwischen 
Boten  und  SteUvertreter  thatsächlich  aufgiebt,  s.  unten  Note  3ö. 

*«)  Unger  Pr.  R.  2.  131.  —  Bahr  294  fg.  (s.  auch  Mommsen  Erörtr.  a. 
d.  Obligationenrecht  2.  113  Note  1,  125)  will  den  Begriff  des  Boten  auf  jene 
Ueberbringer  fremden  Wülens  beschränken,  welche  dem  Dritten  gegenüber  das 
Geschäft  ausrichten  ohne  das  „Bewusstsein  von  dessen  Wesen  und  Bedeutung"; 
Schliemann  11  fg.  fordert  hingegen  wieder,  dass  der  Bote  bei  Abgabe  der 
Erklärung  den  Willen  habe,  die  Erklärung  zu  beschaffen.  Auf  das  Yerständniss 
oder  Nichtverständniss  des  Boten  kann  es  aber  nicht  ankommen.  Ein  und  dieselbe 
Botschaft  kann  von  einem  intelligenten  Boten  verstanden  werden,  ein  weniger  in- 
telligenter hingegen  wird  sich  begnügen,  die  ihm  aufgetragenen  und  von  ihm  nicht 
verstandenen  Worte  mechanisch  herzusagen,  ohne  dass  das  grössere  oder  geringere 
Verst&ndniss  des  Boten  das  Wesen  seiner  SteUung  ändert.  Die  Unrichtigkeit 
der  Ansicht  Bähr's  ergibt  sich  auch  aus  Folgendem.  Dass  der  Ueberbringer 
eines  Briefes  Bote  und  nicht  Stellvertreter  ist,  wird  allgemein  zugegeben,  nach 
Bahr  würde  er  aber  von  dem  Augenblicke  an  Procurator  werden,  in  welchem 
ihm  der  Inhalt  des  Briefes  bekannt  wurde,  denn  dann  konnte  der  Briefträger  die 
Tragweite  seiner  Handlung,  welche  in  der  Uebergabe  des  Briefes  bestand,  aller- 
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nach  den  umständen  des  Falles  ist  er  auch  anders,  z.  B.  als  Dol- 
metsch u.  s.  w.  zu  bezeichnen.  Er  steht  auf  gleicher  Linie  mit 
dem  Ueberbringer  eines  Briefes  ^^),  durch  welchen  der  Schreiber 
seinen  WiUensentschluss  kundgibt.  Die  Thätigkeit  des  Boten  be- 
steht daher  nicht  in  einer  juristischen  Handlung,  sondern  sie  bfldet 
nur  ein  Element  der  juristischen  Handlung  eines  Anderen  ^^),  der 
von  dem  Contrahenten  selbst  vorgenommenen  vertragsmässigen 
Willenserklärung.  Dies  erklärt  es,  dass  in  der  Thäügkeit  des 
natürlichen  Stellvertreters  nicht  alle  Erfordernisse  einer  juristischen 
Handlung  gelegen  sein  müssen,  er  braucht  weder  willenslahig  zu 
sein,  noch  den  bewussten  Willen  des  Handelns  zu  haben  ^^).  Es 
genügt,  wenn  die  Erklärung  durch  ein  Kind  erfolgt  oder  durch 
einen  Boten,  der  in  eingelernten,  ihm  unverständlichen  Worten  den 
fremden  Willen  kundgibt^*). 

n.  Juristische  Stellvertretung.  Durch  den  juristischen 
Stellvertreter  wird  der  vertragschliessende  Theil  hinsichtlich  der 
Willenserklärung  vertreten,  der  Vertreter  erklärt  seinen  eigenen 
Willen  für  den  oder  statt  des  Vertretenen,  die  Wirkung  ist  aber 
dieselbe,  wie  wenn  der  Vertretene  selbst  seinen  Willen  erklärt  hätte"). 
Die  Vertretung  bezieht  sich  hier  auf  alle  Elemente  der  juristischen 


dlDgs  ermeBsen.  Die  von  Bahr  gegebenen  Beispiele  beweisen  auch  nur,  dass  es 
in  concreten  FäUen  mitunter  schwer  ist,  den  Boten  Ton  dem  SteUvertreter  zu 
unterscheiden;  vgl.  Scheurl  Uebersch.  322,  Savignj  Obl.  2.  57  fg.,  Sintenis 
C.  R.  §.  17  Note  57. 

^^)  Das  Contrahiren  durch  den  nuntius  wird  dem  Contrahiren  mittelst 
Briefes  vergüchen  in  1.  2  pr.  D.  2. 14,  l.  1  §.  1  D.  17. 1,  1. 1  §.  2  D.  18. 1,  L  2 
§.2  D.44.7,  1.9  0.4.Ö0,  Mtihlenbruch  Gession  106  fg.,  Ruhstrat  ArcLlciv. 
Pr.  30.  347  fg.,  Ihering  1.  278,  Laband  189,  Mommsen  a.  a.  0.  125  Note  2, 
Vangerow  P.  §.608  Anm.  I.  2.  b,  Budorff  zu  Puchta  §.52  Noteb,  Savigny 
Obl.  2.  66,  Sintenis  a.  a.  0.,  Keller  P.  §.  61,  ünger  Pr.  E.  2.  131  Note  9. 
Einen  Unterschied  zwischen  dem  Boten  und  dem  Briefträger  wollen  constituiren 
Schliemann  4  fg.  und  Curtius  71  flg.;  dagegen  aber  Schott  a.  a.  0.  70  fg. 

^^  Keller  a.  a.  0.,  Zimmermann  21. 

")  Ihering  1.  279,  289  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.102  Note  1,  ünger  Pr.  R. 
2.  130  fg.,  Regelsberger  a.  a.  0.  395. 

^«)  Scheurl  Uebersch.  318,  Ihering  1.  289  ig,,  Laband  228  Note  66, 
Unger  Pr.  R.  2.  131  Note  6,  Thöl  H.  R.  1.  239;  a.  M.  Schliemann  12.  — 
Wissen  oder  Nichtwissen  des  Boten  haben  durchaus  keinen  Einfluss  anf  den  Be 
stand  des  Geschäftes,  Ihering  1.  290. 

")  Brinz  kr.  Bl.  2.  4,  Savigny  Obl.  2.  19,  Laband  187,  Windscheid 
P.  §.  73,  Unger  Pr.  R,  2.  133  fg. 
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Handlung,  welche  sich  daher  auch  alle  in  der  Handlung  des  Ver- 
treters finden  müssen.  Durch  dieses  Rechtsinstitut  wird  die  natür- 
liche Handlungsfähigkeit  erweitert,  indem  dem  Handlungsfähigen 
damit  ein  neues  Organ  zur  Vornahme  von  Rechtsgeschäften  geboten 
wird.  Der  Handlungsunfähige  erlangt  damit  überhaupt  erst  die 
Möglichkeit,  dass  für  ihn  der  Abschluss  von  Rechtsgeschäften  vor 
sich  gehen  kann^*). 

Die  historische  Entwicklung  des  Rechtsinstitutes  von  seinen 
ältesten  römischen  Anfängen  bis  in  die  neueste  Zeit  zeigt  ein  stetes 
Fortschreiten  in  der  Zulässigkeit  der  Stellvertretung.  Das  älteste 
romische  Recht  kannte  keine  Stellvertretung  bei  Vornahme  von 
Rechtsgeschäften;  es  konnte  darnach  Niemand  für  einen  Anderen 
ein  Rechtsgeschäft  vornehmen  ^'),  insbesondere  konnte  Niemand  für 
den  Anderen  eine  Obligation  erwerben  ^*)  oder  eine  Verbindlichkeit 
übernehmen  ^•).  Handelte  Jemand  für  einen  Anderen,  so  bewirkte 
er  damit  nichts,  denn,  wie  die  Quellen  sagen,  für  sich  woUte  er 
nicht  handeln  und  für  den  Anderen  konnte  er  nicht  handehi***). 
Die  Hemmungen,  welche  daraus  für  den  Verkehr  ent-standen *^), 
nöthigten  jedoch  zu  Modificationen  des  starren  alten  Grundsatzes. 
Für  den  Erwerb  von  Forderungen  geschah  dies  durch  die  Aus- 
bildung des  Institutes  der  Gession,  wodurch  es  möglich  wurde,  ein 
Forderungsrecht  für  sich  zu  erwerben  und  es  dann  an  die  Person, 
für  welche  es  eigentlich  bestimmt  war,  abzutreten,  womit  im  grossen 
Ganzen  dasselbe  Resultat  erreicht  wurde,  wie  wenn  die  ursprüng- 


*«)  CurtiuB  88,  Savigny  Syst.  3.  90,  Keller  P.  §.  31,  ünger  Pr.  B.  2. 
137.  —  Anßchütz  u.  Völderndorff  H.  G.  1.  386  fg.:  der  SteUvertreter  ißt 
„nicht  Instrument  des  Principals  (wie  der  Bote),  sondern  Organ  desselben,  die 
SteUvertretung  ist  keine  mechanische,  sondern  eine  organische*'. 

i')  L.  11  D.  44.  7,  1.  123  pr.  D.  50.  17,  1.  6  C,  4.  50,  |Mühienbruch 
Cession  42  fg.,  Buchka  1  fg.,  Unger  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  5,  Mitteis  32  fg. 
Unterholzner  Schuldv.  1.  188,  Puchta  P.  §.  52,  Vangerow  P.  §.  608  Anm., 
Savigny  Syst.  3.  94  u.  Obl.  2.  23,  Sintenis  C.  R.  §.  102  Note  15.,  Keller 
P.  §.  61,  Windscheid  P.  §.  73,  313,  Dernburg  P.  1.  §.  118. 

")  §.  1.  19  I.  3.  19,  1.  11  §.  6  D.  13.  7,  1.  38  §.  17  1.  126  §.  2  D.  45.  1, 
L  73  §.4  D.  50.  17,  1.  1  C.  4.  27,  1.  6  C.  4.  50,  L  3  C.  8.  38,  Ungera.a.  0.  4, 
Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I,  Arndts  P.  §.  246. 

1»)  §.3.  21  I.  3.  19,  1.  38  pr.  §.1  L  83  pr.  D.  45.  1,  Vangerow  P.§.608 
Anm.  n. 

^)  L.  6  C.  4.  50:  Emti  actionem  nee  Uli  nee  tibi  quaesistiy  dum  tibi  non 
vis  nee  Uli  potea;  1.  26  C.  5.  12,  Uuterholzner  Sohuldv.  1.  188  Note  b. 

*»)  Buchka  7  fg.,  Savigny  Obl.  2.  23,  ünger  Pr.  R.  2.  135  Note  22. 
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liehe  Erwerbung  gleich  für  diese  andere  Person  stattgefunden  hätte. 
Durch  das  häufige  Annehmen  von  stillschweigenden  oder  fingirten 
Cessionen  wurde  in  vielen  Fällen  dasselbe  Ergebniss  in  noch  ein- 
facherer Weise  erreicht  ^%  damit  war  aber  der  Grundsatz,  dass  es 
nicht  angehe,  Forderungen  durch  das  Handeln  eines  Anderen  zu 
erwerben,  nur  umgangen  und  nicht  aufgehoben.  Die  vollständige 
Authebung  erfolgte  nur  für  wenige  Ausnahmefälle*-'),  in  welchen 
dem  durch  einen  Anderen  vorgenommenen  Rechtsgeschäfte  unmittel- 
bare Rechtsfolgen  für  den  Vertretenen  zugeschrieben  wurden-*). 

^^  L.  27.  28.  68  D.  3.  3,  1.  5  §.  9  1.  6  D.  13.  5,  1.  1  §.  17  D.  14.  1,  1.  1. 
2  D.  14.  3,  1.  13  §.  25  D.  19.  1,  1.  2  pr.  D.  26.  7,  1.  18  §.  16  D.  39.  2,  1.  79  D. 
45.  1, 1.  ÖD.  46.  5,  1.  2.  4  C. 5.  39,  Mühlenbruch  Cession  135 fg.,  402,  Bnchka 

01  fg.,  D ernburg  Z.  1. 11,  Brinz  kr.  Bl.  2. 19  fg.,  Scheurl  Uebeisch.  321,  Schmid 
Cession  1.  383  fg.,  Zimmermann  117  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  192  fg., 
8avigny  Obl.  2.  62,  Sintenis,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Keller  P. 
§.  61,  231. 

'^  Zu  diesen  Ausnahmsföllen  gehört  nicht  der  Erwerb  des  Gewalthabers 
durch  Handlungen  der  Gewaltunterworfenen,  denn  diese  Handlungen  gelten,  auch 
wenn  sie  der  Gewaltunterworfene  für  sich  vornimmt,  vermöge  gesetzlicher  Be- 
stimmung selbst  ohne  seinen  Willen  als  Handlungen  des  Gewalthabers,  D ern- 
burg Z.1.3,  Brinz  kr.  Bl.  2.  2 fg.,  Scheurl  Uebersch.  317  fg.,  Laband  198 fg.. 
Windscheid  P.  §.73  bes.  Note  7,  Dernburg  P.  a.  a.  0.  (Zu  den  Ausnahmen 
rechnen  diese  Fälle  Buchka  8  fg.,  Puchta  P.  §.  52,  Vangerow  P.  §.  608 
Anm.  I.  2.  a,  Savigny  Syst.  3.  92  fg.,  Arndts  P.  §.  76,  Keller  P.  §.  61.) 

'*)  So  konnten  die  condictionea  mutui  oder  indebiti  von  dem  Dritten  ange- 
stellt werden,  in  dessen  Namen  das  Darleihen  gegeben  oder  die  NichtschuJd 
gezahlt  worden  war,  1.  2  §.  4  1.  9  §.  8  1.  15  D.  12.  1,  1.  6.  47.  57  pr.  D.  12.  6, 
1.  18  D.  13.  1,  1.  34  pr.  D.  17.  1,  1.  35  §.  2  D.  39.  5,  1.  126  §.  2  D.  45.  1,  l 
80  §.  7  D.  47.  2,  1.  4  C.  4.  2,  1.  6  C.  4.  5,  1.  2C.  4.  27,  Buchka  81  fg.,  Brinz 
kr.  Bl.  2.  24  fg.,  Scheurl  Uebersch.  328 fg.,  Ihering  1.  283  fg.,  Scheurl  Jahrb. 

2  fg.,  Jacobi  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  292,  Schmid  Cession  1.  375  fg.,  Zimmer- 
mann 104  fg.,  Mitteis  67  fg.,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  L  2,  Savigny 
Obl.  2.  66 fg.,  Sintenis  C.  R.  §.102  Note  15,  §.108  bei  Note22,  Windscheid 
§.313  Noten  3  und  6,  Dernburg  P.  2  §.  86.  —  Dieser  Satz  wird  von  Schlie- 
mann  1  auf  aUe  Healcontracte  und  von  Ihering  2.  87  fg.,  bes.  110  u.  Wind- 
echeid  P.  §.  313  auf  alle  Fälle  ausgedehnt,  in  welchen  Jemand  im  Namen 
eines  Andern  etwas  unter  der  Verpflichtung  der  Rückgabe  hingibt.  —  Eine 
weitere  Ausnahme  von  der  im  Texte  besprochenen  Regel  liegt  darin,  dass  der 
Vormund  gewisse  Verträge  für  den  Mündel  abschliessen  kann,  Unger  Jahrb.  f. 
Dogm.  10.  6  Note  6,  Vangerow  §.  608  Anm.  1. 2.  d.  Die  von  Vangerow  a.a.O. 
unter  e — i  aufgezählten  Fälle  hingegen  gehören  nicht  hieher,  sondern  sind 
Fälle,  in  welchen  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  gültig  sind,  s.  unten  §.  34.  Nach 
Savigny  Obl.  2.  63  fg.  soll  endlich  auch  in  1.  1  §.  11  D.  16.  3  ein  Ausnahms- 
fall liegen,  diese  Stelle  handelt  aber  vom  Boten  und  nicht  vom  Stellvertreter, 
Vangerow  a.  a.  0.  I.  2.  b. 
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Abgesehen  von  diesen  Fällen  blieb  der  Grundsatz,  dass  bei  dem 
Erwerbe  von  Forderungsrechten  eine  Stellvertretung  nicht  zulässig 
ist,  im  römischen  Rechte  stets  aufrecht**).  Für  die  Uebemahme 
von  Verpflichtungen  durch  Andere  gab  es  kein  Auskunftsmittel, 
welches  ähnlich  wie  die  Cession  beim  Forderungserwerbe  die  man- 
gelnde Stellvertretung  im  alten  Rechte  erträglich  gemacht  hätte. 
Es  blieb  daher  nichts  übrig,  als  sich  über  den  nur  persönliches 
Handeln  anerkennenden  Grundsatz  hinauszusetzen  und  dies  geschah 
durch  das  prätorische  Recht  in  solchem  Umfange,  dass  daneben  die 
Geltung  der  Regel  beinahe  verschwindet.  Hieher  gehört  die  Eän- 
fthrung  der  actio  institoria  und  exercitoria^  insofern  durch  dieselbe 
auch  der  nicht  in  der  Gewalt  des  Geschäftsherm  befindliche-**)  in- 
sfitor  oder  magister  navis  dem  Geschäftsherm  Verbindlichkeiten 
auferlegen  konnte  und  es  fand  dieses  seine  weitere  Fortbildung 
durch  die  Zulassung  der  actio  quasi  institoria  in  allen  Fällen,  in 
welchen  ein  Auftrag  zur  Eingehung  einer  obligatorischen  Verbind- 
lichkeit an  einen  nicht  in  der  Gewalt  des  Geschäftsherm  Stehen- 


^)  Buchka  115,  Zimmermann  102,  Mitteis  9  fg.,  Puchta  P.  §.  52, 
273,  Arndts  P.  §.  246,  Windscheid  P.  §.  73,  Dernburg  P.  1  §.  118.  — 
Savigny  Syst.  3.  95  fg.  und  Obl.  2.  40  fg.  (dem  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.273 
Xote  a  zustimmt)  will  übrigens  diese  AusnahmsfäUe  schon  für  das  römische 
Kecht  so  weit  ausdehnen,  dass  sie  damit  eigentlich  zur  Regel  würden.  Er  be- 
zieht nämlich  1.  53  D.  41.  1,  welche  nur  von  der  Erwerbung  des  Besitzes  han- 
delt und  hiebei  eine  yollkommene  SteUvertretung  zulässt,  auf  alle  Verträge, 
welche  nicht  Formalverträge  sind,  und  folgert  daraus  (in  Widerspruch  mit 
anderen  SteUen,  welche  ausdrücklich  nur  beim  Besitzerwerbe  eine  SteUvertretung 
durch  freie  Personen  zulassen,  §.  ö  I.  2.  9,  1.  1  C.  4.  27),  dass,  nachdem  die 
römischen  Formalverträge  im  heutigen  Rechte  weggefaUen  sind,  durch  die  alleinige 
Anwendung  der  römischrechtlichen  Sätze  eine  vollkommene  Stellvertretung  für 
das  heutige  Recht  angenommen  werden  könne.  Noch  weiter  geht  Hellmann 
43  fg.,  103  fg.,  welcher  in  der  directen  SteUvertretung  ein  schon  von  Altersher 
bestandenes  Institut  sieht.  Gegen  Savigny  haben  sich  ausgesprochen  Mühlen - 
bruch  Cession  44  Note  71,  Buchka  116 fg.,  Dernburg  Z.2.  394 fg.,  Scheurl 
Uebersch.  322  fg.,  Ruhst  rat  über  Savigny  19  fg.,  Zimmermann  121  fg., 
Vangerow  P.  §.608  Anm.  I,  Sintenis  C.  R.  §.102  Note  15,  Keller  P.  §.61, 
Brinz  P.  2.  1608  fg.,  Windscheid  P.  §.73  Noten  14  und  16,  Wächter  würt. 
Pr.  R.  2.  677  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  137  Note  24.  Gegen  Hellmann:  Mitteis 
32  fg.,  Gzyhlarz  Grünhut's  Zeitsch.  9.  777  fg.,  Baron  kr.  Viertelj.  24.  40  fg., 
Mandry  Arch.  f.  civ.  Pr.  66.  478  fg.,  Windscheid  P.  §.  73  Note  3. 

«0  §.2.  I.  4.  7,  1.  1  §.  4  D.  14.  1,  1.  1  D.  14.  3,  Buchka  37,  Puchta  P. 
§.  278,  279,  Savigny  Obl.  2.  25,  Arndts  P.  §.  248,  Keller  P.  §.  237,  238, 
Windscheid  P.  §.  482  Note  10. 
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den  vorlag.  Dadoich  kam  es  dahin,  dass  dort,  wo  durch  ausdrück- 
lichen oder  in  der  Ueberlassung  der  Geschäftsführung  liegenden 
stillschweigenden^')  Auftrag  Jemand  einen  Anderen  zur  Ueber- 
nahme  einer  obligatorischen  Verbindlichkeit  eimächtigte,  sowohl 
der  Beauftragte-^),  als  auch  der  Auftraggeber  unmittelbar  ver- 
pflichtet wurde  "^). 

Die  Praxis  des  deutschen'^®)  Rechts  hat  auf  gewohnheits- 
rechtlichem Wege  einen  dem  römischen  Rechte  entgegengeseztea 
Grundsatz  aufkommen  lassen  ^^),  so  dass  im  modernen  Rechte  das 
Princip  der  sogenannten  unmittelbaren  Stellvertretung  ausgebildet 
erscheint  und  man  nicht  nur  durch  eigene,  sondern  auch  dm*ch 
Rechtsgeschäfte  eines  Stellvertreters  berechtigt  und  verpflichtet 
werden  kann^-).    Dieser  Grundsatz  gilt  auch  im  österreichische 


-')  L.  11  §.2.  6  D.  14.  3,  L47pr.  D.  15.  1,  Buchka  39,  Keller  P.  §.238, 

Windscheid  P.  §.  482. 

")  Ruhstrat  Arch.  f.  civ.  Pr.  30.  344,  Puchta  P.  §.  278,  Vangerow 
§.  661  Anm.,  Savigny  Obl.  2.  26  fg.,  Keller  P.  §.  237,  Windscheid  u. 
Demburg  a.  d.  a.  0.  —  Im  modernen  Bechte  fäUt  dies  weg,  Vangerow  P. 
§.608  Anm.  I,  §.661  Anm.  a.  E.,  Arndts  und  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Thöi 
H.  E.  1.  228  fg. 

^  Buchka  46,  Puchta  P.  §.279,  Arndts,  Windscheid  u.  Dernburg 
a.  d.  a.  0.,  Keller  P.  §.  238.  Dass  darin  eine  Ausnahme  von  der  sonst  all- 
gemeinen Unzulässigkeit  der  Vertretung  bei  Eingehung  von  Verpflichtungen 
(auf  den  Erwerb  von  Forderungen  bezogen  sich  diese  Klagen  nicht,  Buchka  51, 
Curtius  76)  liegt,  ergibt  sich  daraus,  dass  bei  dem  Abschlüsse  solcher  Verträge 
alle  Besonderheiten  des  Vertragsabschlusses  durch  Stellyertreter  vorkommen,  ins- 
besondere auch  der  Abschluss  auf  den  Namen  des  Principals  (1.  1  §.  9  D.  14.  1, 
1.  84  D.  17.  2,  Buchka  40 fg.,  47,  Dernburg  2.  396,  Ruhstrat  über  Savigny 
13  fg.,  Curtius  76,  Zimmermann  105  fg.,  Mitteis  26  fg.,  Brinz  P.  2. 1616  fg., 
Windscheid  P.  §.482,  Thöl  H.  R.  1.  209 fg.;  a.  M.  Mandry  kr.  Viertey.U. 
295  fg.)  und  das  unmittelbare  Entstehen  der  Verbindlichkeit  für  den  Principal. 

^  Schon  in  c.  68  in  VI**>  5. 12  findet  sich  die;Regel:  potest  quis  per  aliuni, 
qiu>d  potest  facere  per  se  ipsum,  und  c.  72  eod:  gut  facit  per  dlium,  est  perind^ 
ac  si  faciat  per  se  ipmm.  Siehe^^über  diesen  Satz  des  canonischen  Rechts 
Buchka  145  fg. 

3*)  üeber  die  Gründe  dieser  Entwicklung  Endemann  H.  R.  §.  27  Note  4. 

3«)  Buchka  204  fg.,  230  (S.  121  fg.  die  Entwicklungsgeschichte  des  Dogmas^, 
Brinz  kr.  Bl.  2. 35,  Scheurl  Uebersch.  329  fg.,  Kuntze  286fg.,  UnterhoUner 
Schuldv.  1.  188,  Mitteis  78  fg.,  Vangerow  P.  §.608  Anm.  I,  Sintenis  CK. 
§.  102  Note  15,  Arndts  P.  §.  246,  Brinz  P.  2.  1610,  Windscheid  P.  §.  73 
bes.  Note  16,  §.  313,  Dernburg  P.  1  §.  119,  Beseler  Pr.  R.  §.  100,  Stobbe 
Pr.  R.  3.  95  fg.,  Wächter  wtirt.  Pr.  R.  2.  267  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  137. 
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Bechte^^)  und  hat  ebenso  im  Handelsgesetzbuche  Ausdruck  ge- 
fanden"). 

üeber  die  juristische  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Ver- 
trägen ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Eine  SteDvertretung  im  juristischen  Sinne  ist  nur  dann  vor- 
banden, wenn  der  Vertrag  durch  die  Willenserklärung  des  Stell- 
vertreters zu  Stande  kommt,  wenn  also  die  Erklärung  seines  Willens 
68  ist,  die  den  Vertrag  begründet**).  Dass  der  Vertretene  eben- 
falls den  Vertrag  gewollt  oder  diesen  seinen  Willen  erklärt  hat, 
wird  hiezu  nicht  erfordert.  Dies  ist  vielmehr  regelmässig  nicht 
der  Fall,  wenn  er  handlungsunfähig,  also  ein  Kind  oder  wahnsinnig 
ist,  und  auch  bei  Vertretung  willensfähiger  Personen  kann  dasselbe 
vorkommen,  wenn  der  Vertreter  den  Vertrag  ohne  Auftrag  schliesst, 
wie  bei  der  Geschäftsführung  ohne  Auftrag,  denn  da  weiss  der  Ver- 
tretene zur  Zeit  der  Vornahme  des  Geschäftes  regelmässig  nichts 
davon.  Hat  der  Willensfähige  aber  eine  Vollmacht  zum  Abschlüsse 
des  Vertrages  ertheilt,  so  ist  er  wohl  damit  einverstanden,  dass 
der  Vertrag  geschlossen  werde,  er  will  ihn  also  auch;  sein  Wille 
geht  aber  nicht  dahin,  dass  der  Vertrag  durch  die  Erklärung  seines 
eigenen  Willens  zu  Stande  kommt,  sondern  dahin,  dass  der  Vertrag 
durch  die  Willenserklärung  des  Stellvertreters  ins  Leben  gerufen 
werden  soll.  Die  dem  Stellvertreter  ertheilte  Vollmacht  des  Willens- 
fähigen hat  daher  den  Sinn,  dass  der  Wille  des  Stellvertreters  für 
den  eigenen  Willen  des  Vertretenen  gelten  soll,  die  Willenserklärung, 
welche  der  Stellvertreter  in  Folge  dessen  abgibt,  ist  die  Erklärung 
seines  eigenen  Willens,  welche  nur  in  Folge  einer  in  der  Absicht 


")  §.  1017  a.  b.  G.  B.,  Zeiller  3.  295  Note  x.  Ausnahmen  finden  dort 
btatt,  wo  dafi  Gesetz  vorschreibt,  dass  die  Partei  die  Handlung  persönlich  vor- 
nehmen müsse,  doch  beziehen  sich  diese  Ausnahmen  nicht  auf  das  Obligationen- 
recht, 8.  Unger  Pr.  R.  2.  137  Note  32. 

»*)  Art.  52,  298,  230,  241  H.  G.,  Thöl  H.  R.  1.  204. 

»*)  Buchka  205,  237,  Zimmermann  41  fg.,  Windscheid  P.  §.73,  313, 
Dernburg  P.  1  §.  117,  ünger  Pr.  R.  2.  134  Note  20,  Schiffner  32  fg., 
Burkhard  ö.  Pr.  R.  2.  425.  A.  M.  Canstein  675  fg.,  nach  welchem  eine  Ver- 
tretung im  WiUen  absolut  unmöglich  sein  soU,  und  der  SteUvertreter  (w^elchen 
dieser  SchriftsteUer  je  nach  der  grösseren  oder  geringeren  Ausdehnung  der  Voll- 
macht als  BevoUmächtigten,  Entscheidungsmandatar,  Beauftragten  oder  Stellver- 
treterboten bezeichnet  wissen  will)  den  Vertretenen  nur  in  der  Erklärung  des 
Willens  vertritt;  die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung  erheUt  aber  allein  schon 
aus  der  Berücksichtigung  des  FaUes,  in  welchem  der  Stellvertreter  ein  Geschäft 
nir  den  gän/lich  Willensunfähigen  abschliesst,  vgl.  auch  oben  Note  7. 
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der  Parteien  liegenden  Fiction  als  Wille  und  Willenserklärung  des 
Vertretenen  gilt. 

Dem  Stellvertreter  kann  die  Richtung  seines  Willens  mehr 
oder  weniger  genau  vorgeschrieben  sein.  Geht  die  Ermächtigung 
dahin,  einen  in  allen  seinen  Einzelnheiten  genau  vorgeschriebenen 
Vertrag  abzuschliessen,  etwa  einen  bereits  ausgefertigten  Vertrags- 
entwurf zu  unterfertigen,  so  ist  ihm  damit  genau  vorgeschrieben, 
was  er  erklären  solP*).  Bei  einer  allgemeiner  lautenden  Vollmacht 
wird  dem  Vertreter  ein  freierer  Spielraum  gelassen,  bei  Vertretung 
Handlungsunföhiger  endlich  ist  der  Stellvertreter  bei  seinen  für 
den  Vertretenen  vorgenommenen  Geschäften  von  dessen  Willen  voll- 
kommen unabhängig. 

Bei  Erklärung  seines  Willens  kann  der  Stellvertreter  sich  der- 
selben Formen  und  Mittel  bedienen,  wie  der  Vertretene,  er  kann 
insbesondere  auch  seinen  Willen  durch  einen  natürlichen  Stellver- 
treter erklären.  In  solchen  Fällen  kann  auch  der  Vertretene  selbst 
der  Bote  sein,  z.  B.  wenn  der  Vormund  seine  in  dieser  Eigenschaft 
abzugebende  Erklärung  dem  anderen  vertragschliessenden  Theile 
durch  den  Mündel  selbst  mittheilen  lässt.  Der  Vertrag  kommt  hier 
nichtsdestoweniger  durch  die  Willenserklärung  des  Stellvertreters 
zu  Stande  und  nicht  durch  eine  Willenserklärung  desjenigen,  in 
dessen  Namen  der  Vertrag  geschlossen  wird. 

Daraus,  dass  der  Vertrag  durch  den  Willen  des  SteUvertreters 
entsteht,  folgt,  dass  die  Eigenschaften  d^s  Willens  und  seiner  Er- 
klärung aus  der  Person  des  Stellvertreters  zu  beurtheilen  sind^V. 
Der  Stellvertreter  muss  willensfJihig  sein'*^),  und  sein  Wille  raass 


^)  Er  wird  also  dadurch  nicht  zum  Boten,  s.  oben  Note  7. 

>^  Buchka  13,  Laband  226,  Gareis  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  16, 
Sintenis  C.  R.  §.  102  nach  Note  20,  Windscheid  P.  §.  73,  Anschütz  u. 
Völderndorff  H.  G.  1.  393,  Schiffner  33. 

»*)  L.  1  §.  9.  10  D.  41.  2,  Ihering  1.  289,  Laband  227,  Curtius  221 
Karlowaöö,  Mitteis  266 fg.,  Brinz  P.2. 1611,  Windscheid  P.§.73Notel9. 
Unger  Pr.  R.  2.  134  Note  19,  Randa  Besitz  443,  Schiffner  33,  Thöl  H.  R. 
1.  230,  Anschütz  u.  Völderndorff  a.  a,  0.  Ebenso  auch  Kuntze  286  ^.. 
Winiwarter  4.226,  Stubenrauch  2.  359  mit  der  Begründung,  dass  sonst  der 
geschlossene  VoUmachts vertrag  ungültig  wäre,  was  ungenau  ist,  denn  der  Stell- 
vertreter kann  den  Bevollmächtigungs vertrag  zu  einer  Zeit  geschlossen  haben, 
in  der  er  noch  wiUensfähig]  war  und  die  WillensfÄhigkeit  erst  später  (etwa 
durch  eintretenden  Wahnsinn)]  verlieren.  Entgegengesetzter  Ansieht]  von  seinem 
Standpunkte  aus  Hellmann  145  fg. 
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jene  Eigenschaften  haben,  welche  überhaupt  nöthig  sind,  damit  auf 
Grund  desselben  ein  Vertrag  zu  Stande  kommen  kann.  Fehlt  es 
seinem  Willen  an  einer  dieser  Eigenschaften,  so  treten  die  Folgen 
der  Willensmängel  bei  Verträgen  ein.  Das  Vorhandensein  von 
Zwang  und  Irrthum  und  der  daraus  entspringende  Einfluss  auf  die 
Wirkung  des  durch  den  Stellvertreter  geschlossenen  Vertrages  wird 
(iaher  nur  nach  der  Person  des  Stellvertreters  beurtheilt^').  Ein 
Irrthum  des  Stellvertreters  macht  also  den  Vertrag  ungültig,  sobald 
dieser  Irrthum  jene  Eigenschaften  hat,  welche  die  Ungültigkeit  der 
Willenserklärung  nach  sich  ziehen*^). 

Hingegen  sind  die  Eigenschaften,  welche  der  Wille  des  Ver- 
tretenen hat,  zur  Beurtheilung  der  Frage,  ob  der  für  den  Vertrag 
erforderliche  Wille  vorhanden  ist,  nicht  von  Entscheidung,  so  dass 
es  also  insbesondere  gleichgültig  ist,  ob  ein  IiTthum  des  Vertretenen 
unterlief  oder  nicht  *^).  Ein  solcher  Irrthum  könnte  höchstens  dann 
von  Einfluss  sein,  wenn  dadui'ch  die  Gültigkeit  des  ertheilten  Auf- 
trages oder  der  nachträglichen  Genehmigung  in  Frage  gestellt 
würde.  Für  die  Beurtheilung  der  Kechtsgültigkeit  des  vom  Stell- 
vertreter abgeschlossenen  Vertrages  ist  aber  der  IiTthum  des  Ver- 
tretenen von  keinem  Einflüsse. 

Von  diesen  Grundsätzen  nimmt  man  gemeiniglich  dann  eine 
Ausnahme  an,  wenn  der  Vertreter  sich  zwar  iiTte,  der  Vertretene 


»)  L.  30  §.  7  D.  29.  2,  1.  4  §.  17  D.  44.  4,  1.  2  D.  44.  6,  Mühlenbruch 
Cession  118  fg.,  Buchka  15,  206  fg.,  Kuntze  285,  Ihering  1.  290,  Laband 
227,  Curtius  88  fg.,  Kariowa  66,  Vangerow  P.  §  608  Anni.  IV.  1.  c,  Sin- 
tenis  C.  E.  §.  102  bei  Note  22,  Brinz  P.  2.  1612,  Windscheid  P.  §.  73  a.  E. 
u,  Note  18,  Anschütz  u.  Völderndorff  a.  a.  0.,  Burckhard  ö.  Pr.  2.  430 
—  A.  M.  Herrmann  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  7.  272  fg.  und  in  Consequenz 
ihrer  Anschauungen  (s.  unten  Note  58)  Mitteis  272  fg.  und  Dernbuig  P. 
1  §.  117  Note  9. 

^^  L.  5  pr.  D.  14.  4,  1.  12  D.  18.  1,  1.  51  §.  1  D.  21.  1,  1.  22  §.  5  D. 
40.  12,  Buchka  206  fg.,  Bahr  288,  Puchta  P.  §.  275,  Vangerow  a.  a.  0., 
Krainz  Syst.  1.  343,  Thöl  a.  a.  0.,  aber  auch  inconsequenter  Weise  Hell- 
niann  157. 

«)  L.  12  D.  18.  1,  1.  51  §.  1  D.  21.  1,  Buchka  207,  Ernst  Theorien  üb. 
die  Folgen  d.  Irrth.  21  fg.,  Unterholzner  SchuldT.  1.  404,  Puchta,  Vange- 
row, Sintenis,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Thöl  H.  R.  1.  235  Note  6.  Wenn 
z.  B.  der  Stellvertreter  den  Mangel  der  gekauften  Sache  kannte,  der  Vertretene 
aber  nicht,  so  ist  der  Kauf  gültig,  1.  12  D.  18.  1,  1.  51  pr.  D.  21.  1,  1.  16.  §.  3 
r>.  43.  12,  Mühlenbruch  Cession  127,  Buchka  13,  Schmid  Ceasion  2.  187, 
Windscheid  P.  §.  73  Note  18. 
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diesen  Irrthum  aber  nicht  theilte,  indem  behaaptet  wui^de,  dass  in 
solchen  Fällen  trotz  des  unterlaufenen  Irrthums  des  Vertreters  der 
Vertrag  gültig  sei.  Es  ist  nun  allerdings  möglich,  dass  wegen 
mangelnden  Irrthums  des  Vertretenen  ein  sonst  ungültiges  Geschäft 
gültig  bleibt;  diese  Folge  tritt  aber  nicht  ein,  weil  in  einigen  Fällen 
obige  Regel  nicht  gilt,  sondern  aus  einem  anderen  Grunde.  Es 
kann  nämlich  sein,  dass  der  dem  Stellvertreter  eilheilte  Auftrag 
so  genau  umschrieben  ist,  dass  daraus  entnommen  werden  kann, 
der  Stellvertreter  würde  den  Vertrag  auch  dann  geschlossen  haben, 
wenn  er  nicht  geint  hätte.  Dadurch  wird  der  Irrthum  des  Stell- 
vertreters zu  einem  ausserwesentlichen',  welcher  die  Gültigkeit  des 
Vertrages  nicht  beeinträchtigt*^).  Lautete  z.  B.  der  Auftrag  des 
Vertreters,  dem  die  mangelhafte  Beschaffenheit  der  Sache  bekannt 
war,  dahin,  der  Stellvertreter  solle  eine  bestimmte  Sache  um  einen 
genau  fixirten  Preis  kaufen,  so  entspricht  der  Stellvertreter  dem 
Auftrage  durch  Ankauf  der  mangelhaften  Sache,  die  Kenntniss  von 
dem  Mangel  der  Sache  hätte  in  dem  Willensentschlusse  des  Stell- 
vertreters keine  Aenderung  hervorgerufen,  der  Mangel  erscheint 
daher  als  ein  ausserwesentlicher.  Eine  Bekämpfung  des  Vertrages 
wäre  in  diesem  Falle  nur  möglich,  wenn  der  Vertretene  den  Mangel 
nicht  gekannt  hat,  weil  dann  bei  Ertheilung  des  Auftrages  ein 
wesentlicher  Irrthum  unterlief,  der  diesen  Aufti-ag  und  damit  den 
durch  den  Stellvertreter  geschlossenen  Vertrag  ungültig  macht. 
Kannte  der  Vertretene  jedoch  den  Mangel,  so  ist  sein  Auftrag 
gültig  und  es  kann  daher  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  wegen 
Ungültigkeit  des  Auftrages  zu  seiner  Abschliessung  nicht  behaaptet 
werden^*).  Dies  gilt  jedoch  nur  bei  beschränktem  Auftrage**): 
lautete  der  Auftrag  allgemeiner,  so  z.  B.  dass  die  Sache  gekauft 
werden  solle,  ohne  dass  dem  Stellvertreter  ein  Preis  vorgeschrieben 
worden  wäre,  blieb  also  die  Zugestehung  des  Preises  dem  Ermessen 


*«)  Vgl.Herrmann  a.a.O.  273,  Buchka  14  fg.,  207,  Dernburg  Z.1.20. 
Curtius  89  fg,,  Karlowa|57,  Zimmermann  26  fg.,  Unterholzner  SchuldT. 
1.  404  und,  wie  es  scheint,  auch  Windscheid  P.  §.  73  Note  21.  Vgl.  über  die 
Frage  auch  Ran  da  Eigen  thum  324  fg.,  dann  Leonhaid  Irrthum  493  fg.  Das 
römische  Recht  Hess  hier  gegen  die  Klage  des  Vertretenen  die  exceptio  doli  zu, 
1.  13  D.  18.  1,  1.  51  pr.  §.  1  D.  21.  1,  L  16  §.  3.  4  D.  40.  12,  1.  2  D.  44.  6, 
Herrmann  a.  a.  0.  271  fg.,  Buchka  a.  a.  0.,  Puchta,  Vangerow  a.  d.  a.0., 
Sintenis  C.  E.  §.  102  bei  Note  23. 

")  Vgl.  Kuntze  285  Note  1,  Canstein  692  fg. 

**)  Buchka  207,  Windscheid  a.  a.  0. 
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des  Stellvertreters  überlassen,  so  bewirkt  ein  von  dem  Vertretenen 
nicht  getheilter  Irrthum  des  SteUvertreters  in  einer  wesentlichen 
Eigenschaft  der  gekauften  Sache  allerdings  die  Ungültigkeit  des 
Vertrages,  sobald  anzunehmen  ist,  dass  die  Zngestehung  des  höheren 
Preises  von  Seite  des  Stellvertreters  nnr  in  Folge  des  Irrthums 
stattgefonden  hat**). 

2.  Die  Erklärung  des  Willens  moss  im  Namen  des  Vertretenen 
[alietio  nomine)  erfolgen**),  d.  h.  es  muss  aus  derselben  zu  ent- 
nehmen sein,  dass  der  erklärte  Wille  als  der  Wille  eines  Dritten 
gelten,  dass  also  nicht  der  Abgeber  der  Erklärung,  sondern  der 
Dritte  aus  dem  Vertrage  berechtigt  und  verpflichtet  sein  soll*'). 
Doch  kommt  es  hiebei  nicht  auf  die  Form  an,  in  welcher  diese 
Erklärung  abgegeben  wird,  es  kann  auch  abgeschlossen  werden, 
ohne  dass  das  Stellvertretungs-Verhältniss  ausdrücklich  hervorge- 
hoben wird,  also  ohne  dass  ausdrücklich  gesagt  wird,  man  schliesse 
den  Vertrag  in  fremdem  Namen.  Es  genügt,  wenn  der  Wille  in 
fremdem  Namen  abzuschliessen  auch  nur  aus  den  Umständen  her- 
vorgeht*®), wie  z.  B.,  wenn  ein  Handlungsgehülfe  im  Geschäfte 
seines  Principals  die  Willenserklärung  abgibt.  Würde  aber  auch 
aus  den  Umständen  nicht  zu  entnehmen  sein,  dass  im  Namen  eines 
Dritten  gehandelt  wird ,  so  erscheint  •  die  Handlung  als  nicht  im 
Namen  eines  Anderen  vorgenommen  und  sie  muss  als  die  eigene 
Handlung  des  Erklärenden  gelten.  Dasselbe  ist  der  Fall,  wenn 
der  Handelnde  die  Absicht  hat,  das  Rechtsgeschäft  für  Rechnung 


«)  Herrmann  a.  a.  0.  274.  —  Der  von  Thöl  H.  R.  1.  236  angeftthrte 
Fall,  dass  Mandant  und  Verkäufer  den  Grauschimmel  Hercules  meinen,  der 
Mandatar  hingegen  den  Apfelschimmel  Hercules  versteht  und  dafür  20  bewilligt, 
während  er  fttr  den  Grauschimmel  nur  12  bewilligt  hätte,  ist  daher  allerdings 
dahin  zu  entscheiden,  dass  der  Verkauf  ungültig  ist. 

*^  Buchka  207,  230  fg.,  237  fg.,  Ihering  1.  274,  Zaun  Arch.  f.  prakt. 
Rechtswissenschaft  N.  F.  1.  33  fg.,  Laband  214  fg.,  Gareis  Vertr.  zu  Gunsten 
Dritter  15,  Curtius  75,  Mitteis  138  fg.,  Windscheid  P.  §.  73,  Dernburg 
P.  1  §.  117,  Unger  Pr.  R.  2.  138,  Schiffner  34;  Art.  52.  1  H.  G.,  Ende^ 
mann  H.  R.  §.  31  B.  —  A.M.  jedoch  Rudorff  zu  Puchta  §.52  Note  a,  welcher 
die  Mittelspersonen  (s.  unten  Note  49)  unter  die  Stellvertreter  subsumirt. 

*')  ünger  Pr.  R.  2.  134,  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  424. 

*«)  Buchka  230,  Ruhstrat  über  Savigny  45  fg.,  Laband  216,  Curtius 
77  fg.,  Mitteis  145,  Sintenis  C.  R.  §.102  Note  15,  Brinz  P.  2. 1613,  Wind- 
scheid P.  §.  73  Note  15,  Dernburg  P.  1  §.  117,  Unger  Pr.R.  2. 138  Note87, 
Schiffner  35;  Art.  52.  2  H.  G.,  Prot.  z.  H.  G.  83  fg.,  Thöl  H.  R.  1.  211  fg., 
Endemann  a.  a.  0.,  Anachütz  u.  Völderndorff  H.  G.  1.  390  fg. 
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oder  im  Interesse  eines  Dritten  vorzunehmen,  diese  Absicht  jedoch 
aus  seiner  Willenserklärung  nicht  hervorgeht,  sondern  der  Vertrag 
vielmehr  in  solcher  Weise  geschlossen  wird,  dass  er  selbst  als  ver- 
tragschliessender  Theil  erscheint**)  und  nur  durch  ein  zweites  Ge- 
schäft*^) die  juristischen  Wirkungen  seines  Vertrages  auf  einen 
Anderen  übertragen  werden.  Dieses  Verhältniss  kommt,  wie  oben 
dargestellt  wurde,  im  römischen  Rechte  vor  und  dient  da  an  Stelle 
der  nicht  zugelassenen  Stellvertretung.  Heut  zu  Tage  findet  es 
sich  besonders  bei  dem  kaufmännischen  Commissionär*^),  welcher 
seine  Geschäfte  im  eigenen  Namen,  wenn  auch  für  Rechnung  eines 
Dritten  schliesst  und  der  daher  nicht  Stellvertreter  ist,  sondern  im 
eigenen  Namen  handelt*^),  so  dass  also  seine  Verträge  so  beurtheilt 
werden,  als  würde  er  sie  für  eigene  Rechnung  schliessen,  ohne 
dass  das  Verhältniss  des  Commissionärs  zum  Committenten  auf  den 
mit  dem  Dritten  abgeschlossenen  Vertrag  einen  Einfluss  hätte ^). 

3.  Damit  die  Stellvertretung  die  Wirkung  hat,  dass  die  Hand- 
lung des  Stellvertreters  als  die  des  Vertretenen  gilt,  muss  ein  be- 
stimmter Rechtsgrund  vorhanden  sein,  welcher  den  Vertreter  berech- 
tigt, für  den  Vertretenen  zu  handeln.  Dieser  Rechtsgrand")  kann: 
a)  vom  Willen  des  Vertretenen  unabhängig  sein.  Dies  kommt  vor; 
aa)  bei    der  gesetzlichen   Stellvertretung    der  Kinder   durch  den 


*^)  Man  bezeichnet  diese  Mittelsperson  (s.  die  römische  Terminologie  bei 
Ihering  2.  72  fg.)  als  Ersatzmann  (Ihering  1.312  fg.,  dagegen  aber  Bremer 
Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  20.  32  fg.,  Gareis  Vertr.  zu  Gunsten  Dritter  14, 
Arndts  P.  §.  76  Note  2,  Brinz  P.  2.  1698,  ünger  Pr.  R.  2.  13ö  Note  23). 
stiller  SteUvertreter  (Siegel  nach  Jahrb.  f.  Dogm.  1.  350,  Arndts  u.  Brinz  a, 
d.  a.  0.,  dagegen  Bremer,  Gareis,  Unger  a.  d.  a.  0.,  Zimmermann  27 
Note33),  Zwischenperson  (Scheurl  Jahrb.  2.19,  Zimmermann  a.a.O.,  ünger 
Pr.  R.  2.  13Ö,  dagegen  aber  wieder  Ihering  2.  75,  Arndts  a.  a.  0.,  Brinz 
P.  2.  1599),  Interessenvertreter  (Gareis  a.  a.  0.  14,  dagegen  Pf  äff  in  Gron- 
hut's  Zeitsch.  1. 218,  auch  als  mittelbarer  Stellvertreter  (Dernburg  P.  1  §.117.. 
—  Ueber  die  Stellung  dieses  sog.  Ersatzmannes  s.  Ihering  312  fg.,  ünger  Pr. 
11.  2.  134  fg..  Schiffner  35  fg. 

«>)  Unger  Pr.  R.  2.  135. 

")  Laband  198,  Gareis  a.  a.  0.,  Mitteis  3,  Unger  Pr.  R.  2.  136  SoU 
26,  Krainz  361. 

*2)  Ihering  1.  320  fg. 

^  Ihering  1.  335  fg.,  Laband  196  fg. 

**)  Ueber  das  Folgende  s.  Curtius  78  fg.,  Zimmermann  86  %.,  Puchta 
P.  §.  53,  Arndts  P.  §.  77,  Brinz  P.  2. 1613  fg.,  Windscheid  P.  §.74,  Dern- 
burg P.  1  §.  119,  Unger  Pr.  R.  2.  139  fg.,  Randa  Besitz  444  fg.,  Sehiff- 
uer  36  fg.,  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  428  fg. 
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Vater,  der  Gattin  durch  den  Gatten**),  bb)  in  Folge  gerichtlicher 
Ermächtigung,  wie  beim  Vormund  und  Curator***)  und  cc)  in  Folge 
der  Verfassung  einer  juristischen  Person,  b)  Der  Sechtsgrund  kann 
aber  auch  im  Willen  des  Vertretenen  liegen,  in  welchem  FaUe  man 
von  freier  oder  freiwilliger  Stellvertretung  redet.  Diese  findet 
sich:  aa)  wenn  der  Vertretene  im  Vorhinein,  also  vor  dem  Abschlüsse 
des  Vertrages  durch  den  Stellvertreter,  demselben  den  Auftrag 
hiezuertheilt;  der  Stellvertreter  heisst  dann  Bevollmächtigter,  Gewalt- 
haber, Procurator,  der  Vertretene  Machtgeber,  Principal,  dominus 
negotii,  bb)  Es  kann  der  Stellvertreter  aber  auch  für  eineTi  Dritten 
ohne  Auftrag  handeln  {negotiorum  gestio),  worauf  der  Vertrag  von 
dem  Vertretenen  nachträglich  genehmigt  (ratihabirt)  werden  muss, 
mn  als  dessen  Vertrag  zu  gelten.  Das  Genauere  über  diese  ver- 
schiedenen Vertretungsverhältnisse  (umfang  der  Vollmacht,  Ratiha- 
bition  U.S.W.)  gehört  in  den  speciellen  Theil  des  Obligationenrechts, 
in  die  Lehre  von  der  Bevollmächtigung  und  der  Geschäftsführung 
ohne  Auftrag. 

4.  Ueber  die  Wirkungen^  welche  das  Eingehen  einer  Obligation 
durch  einen  Stellvertreter  nach  sich  zieht,  besteht  für  das  heutige 
Recht  kein  Zweifel.  Es  wird  dadurch  der  Vertretene  berechtigt 
nnd  verpflichtet,  während  das  Geschäft  für  den  Stellvertreter  regel- 
mässig gar  keine  Wirkungen  hat  ^\  vorausgesetzt,  dass  die  Grenzen 
seines  Stellvertretüngs-Befngnisses  von  ihm  nicht  überschritten  wor- 
den sind,  üeber  die  civilistische  Construction  des  Verhältnisses 
herrscht  jedoch  unter  den  gemeinrechtlichen  SchriftsteUem  keine 
Einigkeit.  Den  modernen  Anschauungen  entspricht  wohl  nur  die 
Ansicht  der  Mehrzahl  dieser  Schriftsteller,  welche  sich  für  das 
Princip  der  directen  oder  unmittelbaren  Stellvertretung  ausgesprochen 
hat.  Dieses  geht  dahin,  dass  obwohl  in  Wirklichkeit  der  Vertrag 
durch  den  Willen  und  die  Willenserklärung  des  Stellvertreters  zu 
Stande  kommt,   doch  im  Wege  einer  Fiction*^)  angenommen  wird. 


")  §.  149,  1034,  1238  a.  b.  G.  B. 

"•)  Hieher  gehören  auch  die  Curatoren  nach  den  Gesetzen  v.  24.  April  1874 
R.  G.  B.  Z.  48  und  49. 

")  §.  1017  a.b.G.B.,  Art.  52  H.  G.,  Buchka  232  fg.,  Dernburg  Z.  1. 17, 
Euhßtrat  Oldenburger  Archiv  1. 60fg.,  Laband  227,  Mitteis  154,  Vangerow 
P.  §.  608  Anm.  I,  Saviguy  Obl.  2.  73,  Sintenis  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  246, 
Keller  P.§.61,  Windacheid  P.§.73,313,  Unger  Pr.R.2.136,  Schiffner ^, 
Thöl  H.  K.  1.  228  fg. 

")  §.  4.13  I.  3.19,  1.  42 D.  39,  2,  cf.  1.  IC.  2.10,  Buchka  206,  Kuntze 
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dass  nicht  nicht  dieser,  sondern  der  Vertretene  gewollt  und  ge- 
handelt habe,  dass  also  der  Wille  des  Einen  als  der  Wille  des 
Anderen,  die  Handlung  des  Einen  als  die  Handlung  des  Anderen 
angenommen  (fingirt)  wird*®).    Dadurch  erscheint  der  Vertretene 


272,  Unger  Jahrb.  f.  Dogni.  10.  9  fg.,  Gareis  Vertr.  zu  Gunsten  Dritter  15, 
Windscheid  P.  §.  73,  §.  313,  Unger  Pr.  R.  2.  136  bes.  Note  29,  Schiffner 
33  Note  11.  Dagegen  Curtius  68  ig.,  nach  welchem  das  Charakteristische  der 
SteUvertretung  darin  liegt,  dass  der  Ck)ntrahent  und  das  Subject  der  otliffaHoex 
cmUractu  y^rschiedene  Personen  sind  (ebenso  auch  Dernburg  Z.  1. 18,  Scheuri 
Uebersch.  332  fg.,  Zaun  Arch.  f.  prakt.  Rechtswissenschaft  N.  F.  1.  38  fg.) 
Dies  ist  aber  die  Rechtsfigur,  welche  wir  weiter  unten  als  den  Vertrag  zu 
Gunsten  Dritter  kennen  lernen  werden  und  die  von  der  St eU Vertretung  strenge 
geschieden  werden  mnss. 

^)  Dass  diese  Oonstruction  für  das  österreichische  Recht  die  aUein  richtige 
ist,  erheUt  aus  dem  Wortlaute  des  §.  1017  a.  b.  G.  B.:    „Insoferne   der  Gewalt- 
haber nach  dem  Inhalte  der  Vollmacht  den  Gewaltgeber  vorstellt,  kann  er  ihm 
Rechte  erwerben  und  Verbindlichkeiten  auferlegen,"  da  hier  geradezu  auf  die  im 
Texte  hervorgehobene  Fiction  hingewiesen  wird,  Unger  Pr.  R.  2.  137  Note  34. 
Für  das  gemeine  Recht  vertheidigen  diese    (von    Mitteis    als  Repräsentations- 
theorie  bezeichnete)  Ansicht:  Buchka  204  fg.,  230,  Dernburg  Z.  1.17  %.  und 
2.  394,   Brinz   kr.  Bl.  2.  35  fg.,   Scheuri  Uebersch.  329  fg.,   Ruhstrat  über 
Savigny  42  fg.  und  Arch  f.  civ.  Pr.  30.  348  fg.,  Busch  in  der  Beilage  z.  Arch. 
f.  civ.  Pr.  43.  8,   Dernburg  Pfandrecht  1.  206  fg.,   Laband  183  fg.,   Schott 
Vertrag  u.  Abwesenden  72,  Kariowa  53,  Zimmermann  42 fg.,  123  (der  Sache 
nach,   obwohl  er  die  Zuhülfenahme  einer  Fiction  vermieden  wissen  will,)  Koch 
Ford.  2. 559,  Savigny  Obl.  2.  68  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  102  Note  15,  Arndti 
P.  §.  246,  248,  Keller  P.  §.  61,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  110.  6,  Beselcr  Pr.  R. 
§.  100,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.679  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.136  u.  137  Note  34 
und  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  14.    Dagegen  wird  diese  Theorie  bekämpft  von  Glück 
38.  69  fg.,  Mühlenbruch  P.  §.  131  und  Oession  111  fg.,  147  fg.,  481,  Fritz 
Erläut.  2.  233,  Scheuri  Jahrb.  2.  27,  Bahr  6.  287  fg.,  Puchta  P.  §.  52,  273, 
Vangerow  P.  §.  608  Anm.  1,  Thöl  H.  R.  1.  233  fg.,  welche  Schriftsteller  be- 
haupten,  dass  der  Stellvertreter   der  eigentliche  Contrahent  und  der  zunächst 
Berechtigte  und  Verpflichtete  sei    und   dass   sein   Recht   nur  mittelst  fingirtei 
Cession  an  den  Repräsentirten  übertragen  werde.    Darnach  läge  also  der  Unter- 
schied zwischen  dem  römischen  und  dem  heutigen  Rechte  nur  darin,  dass  heat 
zu  Tage  der  durch  den  Stellvertreter  geschlossene  Vertrag  gültig  ist,  auch  wenn 
er  ausdrücklich  auf  den  Namen  des  Repräsentirten  geschlossen  wird  und  dass  auf 
Grund  einer  fingirten  Cession  die  Rechte  und  Pflichten  aus  dem  Vertrage  nur 
für  den  Vertretenen  gelten.    Dies  ist  das  Princip  der  unvollkommenen,  mittel- 
baren  oder   indirecten   Stellvertretung.    (So  bezeichnet  von  Brinz  kr.  BL  2.  7, 
Scheuri  Uebersch.  320,  Arndts  §.  76  Note  3,  Keller  P.  §.  61,  Windscheid 
P.  §.  73  Note  2  in  früheren  Auflagen,   Schiffner  34,   wogegen  andere  Schrift- 
steDer  diese  Benennung  als  unpassend  erklären,  weü  die  mittelbare  Stellvertretung 
vielmehr   das   gerade   Gegentheil   der  Stellvertretung   sei,   nämlich   ein  btoes 
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als  der  eigentliche  Vertragschliessende  and  damit  erklärt  sich  auf 
einfache  Weise  die  Erscheinung,  dass  der  Vertrag  nur  für  diesen 
und  nicht  für  den  Stellvertreter  Rechtsfolgen  nach  sich  zieht. 

Sarrogat  derselben  für  jene  Fälle,  in  welchen  sie  nach  dem  Qesetze  oder  nach 
dem  Parteienwillen  unzulässig  ist;  so  Lab  and  196  fg.,  Gar  eis  Vertr.  z.  Gunsten 
Dritter  17,   Windscheid  a.  a.  0.  (seit  der  4.  Auflage),   ünger  Pr.  R.  2.  135 
Note  22  und  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  7  Note  9,  dagegen  aber  wieder  Arndts  a.  a.  0.) 
DuTch  diese  Anschauung  wird  ein  einfaches  Ycrhältniss  unnützer  Weise  complicirt 
sremacht  (Keller  P.  §.  61)  und  dieselbe  ist  auch  gegen  das  Rechtsbewusstsein 
der  Gegenwart,  welches  die  aus  einem  Vertrage  entstehenden  Rechte  und  Pflichten 
unmittelbar,  d.  h.  ohne  Durchgang  durch  die  Person  des  SteU Vertreters  auf  den 
Repräsentirten  bezieht  (Buchka  230  fg.,  SaTigny  Obl.  2.  72,  Ruhstrat  Arch. 
f.  ciy.  Pr.  30. 349).    Die   gegen   das   Princip   der  voUkommenen  Stellvertretung 
vorgebrachten  Gründe  sind  nicht  stichhältig.   Die  Zulassung  einer  vollkommenen 
Stellvertretung  verstösst  'gegen   das  römische  Princip,   dass   die  Personen   der 
Obligation  ebenso  wesentlich  wie  ihr  Inhalt  zur  bestimmten  Obligation  gehören 
ISO  Puchta,  Vangerow  a.  d.  a.  0.  und  auch  Buchka  1  fg.,  welcher  trotzdem 
die  unmittelbare  SteUvertretung  für  das  moderne  Recht  annimmt),   schon  des- 
wegen nicht,  weil  der  üebergang  der  Rechte  und  Pflichten  auf  den  Vertretenen 
durch  eine  Fiction  vermittelt  wird  und  das  römische  Princip  also  gewahrt  bleibt 
(Dernburg  Z.  1.  2,    Laband  184,   Savigny  Obl.  2.  73).     IJeberdies  gilt  die 
üntrennbarkeit  der  Obligation  von  der  Person  der  Contrahenten  heut  zu  Tage 
nicht  mehr  in  demselben  Masse,   wie. im  römischen  Rechte,   und  die  unmittel- 
bare SteUvertretung  kann  daher  für  das  moderne  Recht  jedenfalls  ebenso  gut 
angenommen  werden,  wie  die  Singularsuccession  in  Obligationen,  ohne  dass  des- 
wegen der  Obligationsbegriff  zerstört  würde;   vgl.  Brinz  kr.  Bl.  2.  32  fg.,  La- 
band 186,  ünger  Jahrb.  f.  Dogm.  10. 12.  Wenn  weiter  geltend  gemacht  wird, 
dass  man  Fictionen  möglichst  vermeiden  solle   (Kuntze  272,   Kar  Iowa  54  fg., 
Vangerow  a.a.O.),  so  hat  dies  allerdings  etwas  für  sich,  durch  das  Princip  der 
unmittelbaren  Stellvertretung  wird  aber  die  Annahme  einer  Fiction  auch  nicht 
vermieden  (ünger  Pr.  R.  2.  138  Note  34).    Dies   ist   nämlich  die  Fiction   der 
unterliegenden  Cession,   welche  Fiction  dazu  noch  gegen  das  Bewusstsein  und 
die  Meinung  der  Parteien  yerstösst.    Ueberdies  wird  auch  im  römischen  Rechte 
iiei  den  Handlungen  der  Gewaltunterworfenen  geradezu  auf  die  Fiction  der  Vor- 
nahme einer  Handlung  durch  den  Gewalthaber  hingewiesen,   §.  4.  13  I.  3.  19, 
1.  42  D.  39.  2.    Dass   aber  für   die   moderne  Anschauung  kein  praktisches  Be- 
dürüuss  vorliege  (so  Vangerow),  ist  entschieden  unrichtig  (Savigny  Obl.  2.  69), 
denn  gerade  nach  modernem  Rechte  soll  der  Durchgang  durch  die  Rechtssphäre 
des  Stellvertreters  wegen  der  für  die  Forderung  daraus   möglicher  Weise  ent- 
stehenden Gefahren  vermieden  werden.    Die  Unmöglichkeit,   dass  eine  Person, 
welche  den  Vertrag  nicht  schliesst,  der  Contrahent  ist,  wie  Thöl  H.  R.  1.  227 
.Imu.  hervorhebt,  lässt  sich  allerdings  nicht  leugnen,   daraus  folgt  aber  nicht, 
dass  sich  nicht  fingiren  lasse,   diese  Person  sei  der  Contrahent   (vgL  Laband 
184%.).  Wenn  man  sich  endlich  gegen  die  directe  Stellvertretung  ausgesprochen 
hat,  weil  die  richtigen  Grundsätze  über  den  Irrthum  des  Vertreters  u.dgl.  dabei 
nicht  aufrecht  erhalten  bleiben  können  (Kuntze,  Vangerow,  Thöl  a.  d.  a.  0.), 
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Aus  dem  Principe  der  unmittelbaren  Stellvertretung  folgt  auch 
mit  Nothwendigkeit,  dass  das  durch  den  Vertrag  geschaffene  Bechte- 


80  ist  dagegen  zu  bemerken,  dass  der  Vertrag  nur  durch  den  V^iUen  des  Vertreters 
zu  Stande  kommt,  dass  dieser  Wille  und  seine  Eigenschaften  also  massgebend 
sein  müssen,  wenn  auch  der  Vertrag  sonst   aus   der  Person   des  Eepräsentirtea 
beurtheilt  wird,  indem,  die  Piction  eben  darin  besteht,  dass  der  Wille  des  Stell- 
Tertreters  mit  den  ihm  inhärirenden  Eigenschaften  auf  die  Person  des  Repräseo- 
tirten  bezogen  wird.  —  In  eigenthümlicher  Weise  sucht  Thöl  H.  R.  1.  228  fg. 
die  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Verträgen  zu  erklären.    Nach  ihm  liegen 
in  dem  Vertrage,  welchen  der  Stellvertreter  mit  dem  Dritten  schüesst,  zwei  Ver- 
träge vollkommen  gleichen  Inhalts,  ein  Grundvertrag,  nämlich  ein  Vertrag  des 
Stellvertreters  mit  dem  Dritten,  welcher  mit  Hinweis   auf  die  Vollmacht  de> 
PrincipaLs  geschlossen  wird  und  ein,  einen  Moment  nach  dem  Grundvertrage  ent- 
stehender, aus  dem  Grundvertrage  erzeugter  Hauptvertrag,  nämlich  ein  Vertrag 
des  Principals  mit  dem  Dritten,  welcher  kraft  der  Hinweisung  auf  die  Vollmacht 
geschlossen  wird.    Der   Grundvertrag   erzeuge  keine  Wirkung  für  den  BeToll- 
mächtigten,  der  Hauptvertrag  hingegen  erzeuge  Rechte  und  Verbindlichkeiten 
für  den  Principal.    Thöl  lässt  hiebe!  den  Hauptvertrag  durch  den  Willen  des 
Principals  und  mittelst  der  durch  den  Bevollmächtigten  überbrachten  Willeib- 
erklärung  des  Principals  entstehen;  damit  identificirt  er  aber  den  Stellvertret<rr 
mit  dem  Boten.   Die  Annahme,  dass  ein  Wille  des  Principals  bei  dem  Abschlüsse 
durch  einen  Stellvertreter  vorhanden  sein  müsse,  ist  schon  von  vorne  herein  im- 
richtig  in   allen  jenen  Fällen,  in  welcheü  der  Principal  gar  nicht  willensfShig 
ist  (vgl.  Windscheid  P.  §.  73  Note  16a)  und  auch  dort,  wo  dies  der  Fall  ist. 
ist  Thöl's  Erklärung  gegen  die  Absicht  der  Parteien,  welche  dahin  geht,  daN-^ 
nicht  durch  den  Willen  des  PrincipaLs,  sondern  durch  den  des  Stellvertreters  der 
Vertrag   entstehen  soll.     An    einer  anderen   Stelle,    in  seiner  Polemik  gegen 
Savigny,  S.  239,   spricht  sich  Thöl  übrigens  wieder  gegen  die  Identificirung 
des  Stellvertreters  mit  dem  Boten  aus  und  bezeichnet  den  Unterschied  zwischen 
beiden  damit,  dass  ersterer  nicht  nur  Träger  des  Willens,  sondern  auch  Erzeuger 
des  Willens  seines  Principals  ist,   er  nimmt  also  an,  dass  durch  den  Vertrags- 
abschluss  des  Stellvertreters  ein  Wille  in  dem  Principal  entstehe;  damit  ist  er 
aber  wieder  auf  das  Gebiet  der  von   ihm  perhorrescirten  Fictionen  angelangt, 
denn  da  thatsächlich   der  concrete  Vertragswille  im  Principale  durch  den  Ab- 
schluss  des  Vertrages  von  Seite  des  Stellvertreters,  von  dem  der  Principal  in; 
Augenblicke  des  Abschlusses  vielleicht  gar  keine  Kenntniss  hat,  nicht  entsteht, 
so  lässt  sich  der  Satz  Thöl's  nur  durch  die  Annahme  einer  Fiction  erklären. 
Ueberdies   ist   die  Annahme   des  von  Thöl  sogenannten  Grundvertrages  neber. 
dem  Hauptvertrage  ganz  unbegründet.   Da  aus  dem  Grundvertrage  keine  Beeht«- 
und  Pflichten  für  den  Stellvertreter  entstehen  und  die  Rechte  und  Pflichten  de- 
Vertretenen  von  Thöl  aus  dem  Hauptvertrage  entstanden  gedacht  werden,  » 
entsteht   aus   dem   Grundvertrage   überhaupt   keine   rechtliche   Wirkung;   dazu 
kommt  noch,  dass  der  Grundvertrag  äusserlich  in  keiner  Weise  erscheint,  sondern 
dass  er  nur  ein  gedachter,  und  zwar  zum  Zwecke  der  Construction  gedachter 
Vertrag  ist.   Er  ist  demnach  eine  Fiction,  welche  weder  durch  einen  äasserlichcn 
erkennbaren  Act,  noch  durch  irgendwelche  rechtliche  Wirkungen  sich  maiufestirt; 
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Terhältniss  in  jeder  Beziehung  so  behandelt  unrd,  als  wäre  es  nicht 
^urch  den  Willen  des  Stellvertreters,  sondern  durch   den  Willen 


für  deren  Annahme  also  gar  nichts  spricht.  —  Noch  zu  erwähnen  wäre  hier  die 
Ansicht  Kuntze's,  289  fg.,  welcher  die  Sache  dadurch  zu  erklären  sucht,  dass 
er  eine  Stammobligation,  die  des  Stellvertreters,  und  eine  Zweigobligation,  die 
des  Vertretenen,   annimmt,   wogegen    Sintenis  C.  R.  §.  102  Note  15.  —  Von 
Ihering  Geist  d.  röm.  B,.  3.  173  ist  die  Sache  dahin  erklärt  worden,   dass   die 
Willenserklärung   des  Stellvertreters   nicht   für  ihn,  sondern  für  den  Vertreter 
Wirkung  habe  und  auf  dasselbe  läuft  auch  die  Ansicht  Kariowa' s  55  hinaus, 
welcher  die  Construction  der  Stellvertretung  dahin  versucht,  dass  der  Errichtungs- 
act  von  dem  SteUvertreter  ausgeht,  der  Bestand  des  Rechtsgeschäfts,  das  sind 
also  die  beabsichtigten  Wirkungen,   in   der  Person   des  Vertretenen   entsteht. 
Gegen  diese  Anschauungen  s.  Wind  scheid   P.  §.  73   Note  16  b,    welcher  sich 
übrigens  seit  der  5.  Aufl.  ebenfalls  gegen  die  allgemein  angenommene  Fassung 
der  Fiction  ausspricht.    Er  sagt,  es  werde  „als  Willenserklärung  des  Vertretenen 
gedacht  (fingirt)  nicht  die  Willenserklärung  des  Vertreters,  sondern  eine  Willens- 
erklärung wie  die  des  Vertreters**  —  „mit  aUen  Besonderheiten,  welche  dieselbe 
aas  dem  Zustande  des  Innern  des  Vertreters  empfängt.**    Diese  an  die  Grund- 
sätze Thöl's  erinnernde  Anschauungsweise  ist  jedoch  gegen  die  Intention  der 
Parteien,   nach  welcher  gerade  die  stattgefundene  Willenserklärung  des  Stell- 
Tertreters   als   diejenige  betrachtet  werden  soU,   welche  die  Grundlage  für  den 
Vertrag  des  Vertretenen  bildet;  auch  ist  damit  nichts  gewonnen,  dass  man  sagt, 
dass  nicht  die  vom  Stellvertreter  abgegebene,  sondern  eine  andere,  thatsächlich 
nicht  vorgekommene,  aber  mit  der  des  SteUvertreters  inhaltlich  und  den  Eigen- 
schaften nach  vollkommen  gleiche  Willenserklärung  als  die  des  Vertretenen  ge- 
dacht wird.    Mitteis  109  fg.  (und  ebenso  Dernburg  P.  I.  §.  117)  meint,   das 
durch  den  Stellvertreter  geschlossene  Geschäft  werde   durch   den  gemeinsamen 
Willen  des  Vertreters  und  des  Vertretenen  erzeugt,  der  rechtsgeschäftliche  Wille 
sei  zwischen  beiden  getheilt  und  zwar  in  verschiedener  Weise  je  nachdem  der 
Auftrag  mehr  oder  weniger  beschränkt  lautete.     Für  Fälle   der  gesetzlichen 
Stellvertretung  ist  diese  Auffassung  gewiss  unrichtig,  für  die  freiwillige  Stell- 
vertretung hingegen  insofern  richtig,  als  ein  Wille  sowohl  des  Vertretenen  als 
des  Stellvertreters  vorhanden  sein  muss,  damit  das  Rechtsgeschäft  in  der  Person 
des  Vertretenen  gültig  zu  Stande  kommen  kann  (Wind scheid  P.§.  73  Note  16b). 
Mi  tteis  übersieht  jedoch  dabei,  dass  der  Wille,  welchen  der  Vertretene  haben  muss, 
nur  ein  Bevollmächtigungswille  ist  und  nur  dahin  geht,  dass  der  Stellvertreter 
durch  seinen  Willen  das  Rechtsgeschäft  für  den  Vertretenen  erzeugen  soU,  nicht 
aber,  wie  Mitteis  anzunehmen  scheint,  auf  den  Abschlnss  des  speci eilen  Rechts- 
geschäfts ,  um  das  es  sich  handelt  (Kauf,  Tausch  u.  s.  w.)  durch  den  Willen  des 
Vertretenen  geht.    In  der  Gonsequenz  dieser*  Auffassung  liegt  es,  dass  Mitteis 
den  Unterschied  zwischen  natürlicher  und  juristischer  Stellvertretung  leugnet 
und  im  Boten  einen  Stellvertreter  mit  besonders  beschränkter  Vollmacht  sieht 
(S.  128  fg.)    Im  Gegensatze  zu  allem  diesen  erklärt  Hellmann  103  flg.,   dass 
das  Rechtsgeschäft  nur  durch  den  Willen  des  Stellvertreters  zu  Stande  komme, 
den  Vertreter  betrachtet  er  nur  als  Gehülfen  und  setzt  ihn  also  auf  eine  Linie 
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des  Vertretenen  hervorgerufen  worden  *•)  und  dass  die  Person  des 
Vertreters  nur  für  solche  Fragen  massgebend  ist,  welche  sich  auf 
den  das  Rechtsverhältniss  begründenden  Willen  und  seine  Er- 
klärung beziehen.  Demnach  ist  die  Frage,  ob  der  Contrahent  iahig 
ist,  in  der  im  Vertrage  bedungenen  Weise  sich  zu  verpflichten 
oder  das  ihm  nach  dem  Vertrage  zukommende  Recht  zu  erwerben, 
aus  der  Person  des  Vertretenen  zu  beantworten*®)  und  nach  dieser 
Person  richtet  sich  auch  die  Form,  welche  etwa  zur  Gültigkeit  des 
Vertrages  erfordert  wird*^).  Auch  die  Frage,  ob  ein  Geschäft  ein 
Handelsgeschäft  ist,  ist  nur  nach  der  Person  des  Vertretenen  zu 
beantworten  *-). 

Wenn  nun  auch  im  Allgemeinen  aus  dem  durch  den  Stellver- 
treter geschlossenen  Vertrage  für  diesen  weder  vertragsmässige 
Rechte  noch  vertragsmässige  Pflichten  entspringen,  so  ist  dies  doch 
nicht  ftir  jeden  Fall  ausgeschlossen.  Nach  gemeinem  österreichi- 
schen Rechte  kann  solches  nur  bei  darauf  gerichtetem  Parteienwillen 
vorkommen,  durch  welchen  vereinbart  wird,  dass  neben  dem  Ver- 
tretenen auch  noch  der  Stellvertreter,  etwa  als  Nebenperson  (Bürge), 
in  die  Obligation  eintreten  soll,  fehlt  es  an  einem  solchen  Parteien- 


mit  dem  Boten,  wodurch  er  genöthigt  wird,  die  gesetzliche  SteUvertretung  als 
ein  besonderes  Rechtsinstitut  auszuscheiden  (S.  96  fg.). 

w)  §.1018  a.b.G.B.,  Windscheid  P.  §.  73  Note  18,  Unger  Pr.R.  2.m 
Note  28,  Thöl  a.  a.  0.  231,  Anschtitz  und  Vttlderndorf|f  H.  G.  1.  392;  vgl 
auch  Laband  226  und  Note  62  das.,  Endemann  H.  E.  §.  31. 

~)  Laband  226 fg.,  Schiff ner  35.  Schliesst  daher  ein  Minderjähriger  als 
Stellyertreter  eines  Grossjährigen  einen  Vertrag,  so  ist  derselbe  gültig;  wftide 
hingegen  ein  grossjähriger  Bevollmächtigter  im  Namen  eines  Minderjährigen 
contrahiren,  so  bedarf  dies  der  yormundschaftlichen  Genehmigung,  Dernbnif? 
Z.  1.  18.  Curtius  87. 

")  Dcrnburg  a.a.O.,  Kuntze  286,  Curtius  88,  Mitteis  268,  Wind- 
scheid, ünger,  Schiffner,  Thöl  a.  d.  a.  0.,  Anschütz  und  Völderndorff 
H.  G.  1.  393  Note  34.  Ehepacte  z.  B.  müssen  mittelst  Notariatsactes  errichtet 
werden  (s.  unten  §.  63),  wenn  auch  beide  Ehegatten  den  Vertrag  durch  Stell- 
vertreter schliessen.  Hievon  besteht  nur  dann  eine  Ausnahme,  wenn  die  besondere 
Form  wegen  einer  physischen  oder  geistigen  Unfilhigkeit  des  Contrahenten  vor- 
geschrieben ist;  leidet  der  Stellvertreter  an  dieser  Unfähigkeit  nicht,  so  braucht 
die  betreffende  Form  auch  nicht  eingehalten  zu  werden.  (Vgl.  Windscbeid 
a.a.O.  Note  20,  Mitteis  271,  Schiffner  36.)  Dies  ist  z.B.  der  FaU  hinsicht- 
lich der  besonderen  Form,  welche  für  Verträge  von  Tauben,  Blinden  u.  s.  w.  vor- 
geschrieben ist,  vgl.  unten  §.53  nach  Note  47. 

•2)  Laband  227  Note  64,   Kariowa  57,   Thöl   a.  a.  0.,   Anschütz  und 
Völderndorff  H.  G.  1.  393  Note  3.3. 
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willen,  so   wird   der  als  Stellvertreter  Contrahirende  selbst   dann 
nicht  aus  dem  Vertrage  verpflichtet,  wenn  er  ohne  Vollmacht  oder 
mit  üeberschreitung  seiner  Ermächtigung  •*)   den  Vertrag  schloss. 
Es  kann  zwar  durch  den  Vertrag  eine  obligatorische  Verbindlich- 
keit für  den  Stellvertreter  entstehen,  dieselbe  charakterisirt  sich 
aber  als  eine  Delictsobligation,  insofern  nämlich  als,  wenn  die  ge- 
setzlichen Bedingungen  eines  Delictes  insbesondere  döliis  oder  culpa 
vorhanden  sind,  der  angebliche  Stellvertreter  dem  anderen  Vertrags- 
schliessenden Theile  schadenersatzpflichtig  wird®*).    Anders  stellt 
sich  die  Sache  nach  römischem  und  nach  Handelsrecht.    Nach  den 
Bestimmungen  des  römischen  Rechts  wurde  durch  Verträge,  welche 
der  instito?'  oder  magister  navis   im   Geschäfte    seines  Principals 
schloss,   nicht  nur  dieser,  sondern  auch  der  institor  oder  magister 
navis,  und  zwar  als  Solidarschuldner  verpflichtet®*).    Nach  Art.  55 
H.  6.  haftet  Jener,  welcher  als  Procurist  oder  Handlungsbevoll- 
mächtigter ohne  Vollmacht  oder  mit  Üeberschreitung  seiner  Voll- 
macht einen  Vertrag  geschlossen  hat,  dem  anderen  vertragschliessen- 
den  Theile  persönlich  in  der  Weise,   dass   dieser  von   dem  angeb- 
lichen Stellvertreter  Schadenersatz   oder  Erfüllung   des  Vertrages 
begehren  kann  und  dasselbe  gilt  auch,  wenn  von  Seite  eines  nicht 
dazu  Bevollmächtigten  eine  Wechselverbindlichkeit  als  Bevollmäch- 
tigter eines  Anderen  unterschrieben   wurde,  Art.  95  W.  0.    Zum 
Eintritte   dieser  Haftungspflicht  wird  erfordert,   dass   der  andere 
Theil  den  Mangel  der  Vollmacht  nicht  kannte*®)   und   dass  später 
keine  Eatihabition  von  Seite  des  Vertretenen  erfolgt®'),  anderseits 
aber  auch,  dass  ein  Verschulden  [dolvs  oder  culpa)  des  angeblichen 
Stellvertreters  vorliegt®®),  da  dieses  ein  nothwendiges  Erforderniss 
jeder  Delictsobligation  ist.    Die  Berechtigung  des  anderen  Vertrags- 

^  Für  beide  Fälle  muss  dasselbe  gelten,  Bahr  290,  Curtius  104. 

**)  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  ö  (welcher  die  Principien  der  culpa  in 
cfmtrahendo  angewendet  wissen  wiU),  Mitteis  156  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  102 
bei  Note  72  b,  Windscheid  P.  §.  74  Note  8,  Stubenrauch  2.  359. 

^  Siehe  oben  §.  10  bei  Note  33. 

•^  Lab  and  231  fg.  Das  blosse  „Kennen- müssen"  genügt  nicht,  weil  das 
Handelsgesetz  ausdrücklich  vom  „Kennen"  spricht,  Anschütz  u.  Völderndorff 
H.  G.  1.  409,  Puchelt  H.  G.  1.  112;  a.  M.  jedoch  Laband  235,  Endemann 
H.  ß.  §.  31  ir.  A. 

^^  Welche  demselben  freisteht,  Laband  232,  Hahn  H.  G.  1.  199,  Ende- 
mann  a.  a.  0.,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.  G.  1.  406  fg.,  Puchelt  H. 
0.  1.  IIL 

««)  Laband   234  fg.,    Endemann   H.  R.    §.  31    Note  20;    a.  M.  jedoch 
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theiles  ist  in  diesem  Falle  eine  alternative,  auf  Schadenersatz") 
oder  auf  Eintreten  in  den  Vertrag  und  Erfüllung  desselben  gehend. 
Im  letzten  Falle  ist  dies  eine  besondere,  gesetzlich  festgestellte 
Entschädigungsart '*^),  deren  Rechtfertigung  darin  liegt,  dass  diese 
Entschädigungsart  häufig  und  besonders  dort,  wo  der  Schaden 
schwer  nachweisbar  ist,  am  besten  zur  vollen  Entschädigung  des 
anderen  Contrahenten  fuhrt '^).  Daraus,  dass  diese  Verpflichtung 
eine  Art  des  Schadenersatzes  ist,  folgt  auch,  dass  der  angebliche 
Stellvertreter  seinerseits  nicht  befugt  ist,  auf  der  Erfüllung  des 
Vertrages  zu  bestehen'*). 


Bahr  6.  293  fg.,    Auschtitz   u.   Völdeindorff  H.  G.  1.  402,   Puchelt  H. 
G.  1.  113. 

®*)  Es  ißt  gerechtfertigt,  wenn  das  H.  G.  neben  dem  Eintieten  in  den  Ver- 
trag noch  die  gewöhnliche  Art  der  Entschädigung  gewährt,  denn  es  kann  unter 
Umständen  dem  anderen  Contrahenten  nicht  damit  gedient  sein,  dass  der  angeb- 
Uche  Bevollmächtigte  in  das  Geschäft  eintritt,  so  z.  B.,  wenn  dasselbe  eine  Cre- 
ditirung  zu  Gunsten  des  angeblichen  Principals  involvirt  und  der  Bevollmächtigt« 
nicht  creditfähig  erscheint;  s.  Brinz  kr.  Bl.  2.  39,  Hahn  H.  G.  1.  201  Note  6. 
—  Für  das  gemeine  Recht  lässt  sich  die  Zugestehung  dieser  doppelten  Art  des 
Ersatzes  nicht  (wie  Buchka  238,  Bahr  6.  291  fg.  und  Mommsen  Erört.  a.  d. 
Obligationenrecht  2. 114  fg.  woUen)  rechtfertigen,  und  ebensowenig  für  das  öster- 
reichische gemeine  Eecht;  a.  M.  jedoch  Winiwarter  4.  226. 

'^)  Die  Verpflichtung  des  unbefugten  Stellvertreters  woUte  auch  auf  andere 
Weise  erklärt  werden:  1.  Es  wurde  hervorgehoben,  dass  der  Stellvertreter  nur 
insofern  als  Nichtcontrahent  angesehen  werde,  als  ein  anderer  es  an  seiner  Stelle 
wird,  daher  sobald  dies  wegföllt,  das  natürliche  Moment,  nämlich,  dass  der  den 
Vertrag  thatsächlich  Schliessende  berechtigt  und  verpflichtet  wird,  wieder  her- 
vortritt (Anschütz  u.  Völderndorff  a.  a.  0.  und  ähnlich  Curtius  101;  auf 
Grund  dieses  Arguments  woUen  eben  Buchka  u.  Bahr  auch  nach  gemeinem 
Rechte  den  Stellvertreter  zur  Erfüllung  des  Vertrages  verpflichtet  sein  lassen,  s. 
aber  Curtius  102);  wenn  aber  Jemand  erklärt,  er  will  nicht  für  sich,  sondern 
für  einen  Andern,  so  lässt  sich  das  für  sich  Handeln  nicht  als  das  Natürliche 
betrachten,  da  die  Erklärung  dahin  ging,  dass  man  nicht,  auch  nicht  einmal 
eventuell  für  sich  wolle.  Eine  nothwendige  Consequenz  der  hier  bekämpften 
Construction  wäre  auch  die,  dass  der  angebliche  Stellvertreter  ebenfalls  berechtigt 
wäre,  die  Erfüllung  des  Vertrages  von  dem  anderen  Contrahenten  zu  begehren 
(La band  233),  welches  Becht  ihm  gewiss  nicht  zusteht.  Eine  andere  Ansicht 
geht  dahin,  dass  der  sich  als  Bevollmächtigter  Gerirende  damit  stillschweigend 
die  Garantie  für  das  Vorhandensein  des  Vollmachtsverhältnisses  übernehme, 
Buchka  238,  Windscheid  P.  §.  74  Note  7a,  Anschütz  u.  Völderndorff 
H.  G.  1.  402.  Gegen  die  willkftrliche  Annahme  eines  solchen  stiUschweigenden 
Garantievertrages  s.  jedoch  Lab  and  233  fg.,  Curtius  102  fg. 

■^)  Bahr  6.  292,  Curtius  104,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.  0,1. 401. 

'^)  Laband  237. 


Drittes  Capitel. 
Inhalt  des  Vertrages. 

Einleitung. 

§.  30.  Der  Inhalt  der  in  eiliem  Vertrage  sich  vereinigenden 
Willenserklärungen  bildet  die  Grundlage  des  durch  den  Vertrag 
entstandenen  Rechtsyerhältnisses  zwischen  den  yertragschliessenden 
Theilen.    Im  Inhalte  eines  Vertrages  kann  man  unterscheiden: 

1.  Jene  Bestandttheile,  welche  von  den  Parteien  im  Vertrage 
festgesetzt  wurden  und  auf  welche  sich  die  Willenserklärung  der 
Parteien  erstreckt  haben  muss,  damit  sie  gelten.  Von  diesem  er- 
klärten Inhalte  müssen:  a)  einige  Bestandtheile  kraft  absoluter 
Rechtsvorschrift  erklärt  werden^),  damit  ein  Vertrag  bestimmter 
Art  vorliege,  wesentliche  Bestandtheile  (essentialia  conventionis). 
Fehlt  es  an  einem  dieser  Bestandtheile,  so  ist  die  bestimmte  Art 
von  Vertrag  nicht  vorhanden*),  b)  Es  können  aber  auch  Bestim- 
mungen im  Vertrage  als  gewollt  erklärt  werden,  welche  zum  Vor- 
handensein einer  bestimmten  Vertragsart  nicht  nothwendig  sind 
und  die  demnach  nur  vermöge  besonderer  Festsetzung  bestehen^), 
aber  auch  ausgelassen  werden  können,  ohne  dass  der  Vertrag  da- 
mit seine  Natur  verändern  würde,  zufällige  Bestandtheile 
{accidentalia  conventionis). 

2.  Neben  dem  von  den  Parteien  erklärten  Vertragsinhalte  gibt 
es  auch  Bestimmungen,  welche  vermöge  gesetzlicher  Vorschrift  für 
einzelne  Verträge  sich  von  selbst  verstehen*),  sobald  sie  nicht  von 


*)  ünger  Pr.  B.  2.  42. 

*)  Daasn  gehören  jene  EifordemiBse  nicht,  welche  zum  Vorhandensein  eines 
Vertrages  überhaupt  nothwendig  sind;  diese  bilden  die  Erfordernisse  des  Ver- 
trages und  nicht  seinen  Inhalt.  Schilling  Inst.  §.  71  und  Wächter  wttrt. 
Pr.  B.  2.  653  verwechseln  Beides,  wie  Unger  Pr.  B.  2.  43  Note  2  richtig  her- 
vorhebt. 

»)  Arndts  P.  §.  65,  Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  654,  Unger  Pr.  B.  2.  43. 

*)  Amts  a.  a.  0.  ^ 
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den  Parteien  ausgeschlossen  sind,  und  welche  zur  Ergänzung  des 
Parteienwillens  dienen^).  Ihr  Zweck  besteht  darin,  bei  häufiger 
vorkommenden  Vertragsarten  für  manche  Nebenpunkte  das  im 
wahrscheinlichen  Willen  der  Parteien  Liegende  festzustellen*)  und 
dadurch  die  stete  Wiederholung  dieser  sich  meist  gleich  bleibenden 
Bestimmungen  überflüssig  zu  machen.  Diese  natürlichen  Be- 
st and  th  eile  des  Vertrages  (nattiralia  conventionis)  gehören  nicht 
zum  Wesen  des  betreffenden  Vertrages  und  können  daher  auch  durch 
Verfügung  der  Parteien  ausgeschlossen  oder  abgeändert  werden. 

Das  Gesagte  gilt  von  allen  Arten  von  Verträgen;  damit  jedoch 
von  einem  obligatorischen  Vertrage  i.  e.  S.,  das  ist  von  einem  eine 
Obligation  begründenden  Vertrage  gesprochen  werden  kann,  muss 
der  Inhalt  des  Vertrages  in  dem  Vereinbaren  einer  Leistung  be- 
stehen, welche  alle  Eigenschaften  hat,  die  für  die  obligatorische 
Leistung  überhaupt  erfordert  werden.  Die  Leistung  muss  also  in 
einem  Verkehrsgute  bestehen,  sie  muss  möglich  sein  und  es  darf  ihr 
nicht  an  der  nöthigen  Bestimmtheit  mangeln"^).  Ausserdem  muss 
sie  auch  eine  Eigenschaft  haben,  welche  nur  bei  vertragsmässigen 
Obligationen  in  Frage  kommt  und  die  daher  erst  hier  zur  Erörte- 
rung zu  gelangen  hat,  es  darf  nämlich  die  Leistung  an  sich  oder 
in  ihrem  Verhältnisse  zum  Vertragswillen  keine  solche  sein,  die  den 
Vertrag  zu  einem  unerlaubten  macht. 

Es  ist  daher  hier  zunächst:  L  vom  unerlaubten  Vertrage 
zu  reden;  IL  ferner  ist  der  Vertrag  auf  eine  unmögliche 
Leistung  in  Betracht  zu  ziehen  und  IIL  sodann  ist  noch  der 
Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  zu  besprechen,  da  die  Modificatiou 
der  Leistung,  sofern  dieselbe  an  einen  Dritten  zu  geschehen  hat, 
auf  die  Gültigkeit  des  Vertrages  von  Einfluss  sein  kann. 

Zur  Vollständigkeit  der  Erörterungen  über  den  Vertragsinhalt 
sind  auch  noch  gewisse  Nebenbestimmungen  bei  Verträgen  in  Be- 
tracht zu  ziehen,  durch  welche  Modificationen  der  vertragsmässigen 
Leistung  vereinbart  werden  und  deren  häufiges  Vorkommen  be- 
sondere gesetzliche  Normirungen  zur  Folge  gehabt  hat.  Dies  sind 
entweder  Nebenbestimmungen,  welche  in   einer  Beschränkung  des 


*)  L.  11  §.  1  D.  19.  1. 

•)  Vgl.  Arndts  P.  §.  65  Amn.  1,  Windscheid  P.  §.  85  Note  1,  Wäch- 
ter a.  a.  0. 

')  S.  oben  §.  1,  12  fg. 
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Vertragswillens  bestehen,  oder  solche,  welche  sich  als  Bestärkungs- 
mittel  der  Verträge  charakterisiren.  Zu  Ersteren  gehört:  IV.  die 
Bedingung  und  V.  die  Befristung.  Zu  Letzteren:  VI.  das  An- 
geld, VII.  die  Conventionalstrafe  und  VIII.  das  Reugeld. 

I.  Uuerlaabte  yertr%e*> 

§.  31.  I.  Begriff.  Was  durch  ein  Gesetz  verboten  ist  oder 
gegen  die  guten  Sitten  verstösst  ^),  wird  als  unerlaubt  bezeichnet  ^). 
Dazu  gehört  insbesondere  Alles,  was  nach  allgemeiner  Volksansicht 
der  Sittlichkeit  im  Privatverkehre  widerstrebt  oder  was  gegen  eine 
allgemeine  Bürgerpflicht  ist  und  den  staatlichen  Einrichtungen  hin- 
derlich in  den  Weg  tritt  ^).  Eine  genauere  Feststellung  der  Gren- 
zen des  Unsittlichen  ist  unthunüch  *) ,  da  diese  Grenzen  nicht  fest- 
stehen, sondern  dui'ch  das  jeweilige  Volksbewusstsein  ®)  bestimmt 
werden  und  daher  auch  mit  den  Aenderungen  der  Anschauungen 
im  Volke  wechsebi  ®).  In  einzelnen  Fällen  wird  es  daher  dem  Er- 
messen des  erkennenden  Richters  überlassen  bleiben  müssen,  über 
die  Sittlichkeit  oder  Unsittlichkeit  einer  Handlung  abzuurtheilen '^). 

Das  Gesetz  kann  nicht  der  Förderung  des  Unerlaubten  die 
Hand  bieten  ^)  und  versagt  daher  den  unerlaubten  Verträgen  seinen 
Schutz,  indem  es  sie  als  ungültig  erklärt.  Doch  daif  hiebei  der 
Begriff  „unerlaubter  Vertrag"  nicht  dahin  gefasst  werden,  dass 
darunter  alle  Verträge  verstanden  würden,  deren  Zweck  in  der 
Beförderung  von  Unrechtem  oder  Unsittlichem  liegt,  denn  diese 
Ausdehnung  des  Begriffes  würde  den  Erfordernissen  der  Verkehrs- 
sicherheit  widerstreiten,   da  der   entferntere  Zweck,   welchen   der 


*)  Gruchot  in  seinen  Beiträgen  z.  Erläuterung  d.  preussischen  Rechts  15. 
145  fg.,  Ravit  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  58. 1  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen 
2.  344  fg.,  Windscheid  P.  §.  314.  3. 

»)  L.  9.  14.  15  D.  28.  7,  1,  123.  137  §.  6  D.  48.  1,  Windscheid  P. 
§.  94  Note  9. 

^)  Darüber,  dass  das  Unerlaubte  nicht  als  rechtlich  unmöglich  zu  bezeich- 
nen ist,  s.  oben  §.  12  Note  14. 

8)  L.  2  §.  44  D.  38. 17,  1.  13  §.  1  D.  50. 12,  §.  26  a.  b.  G.  B.  &avigny 
Syst.  3.171  Note  c.  Zeiller  3.  45,  Nippel  6.69  (vgl.  auch  die  oberstger.  Ent- 
scheidungen unten  Note  13);  dagegen  jedoch  Ravit  23  fg. 

*)  Nippel  6.  68. 

»)  Ude  Arch.  f.  civ.  Pr.  48.  257. 

«)  Ravit  14,  68  fg.,  Sintenis  0.  R.  §.  83  Note  20. 

')  Ravit  69. 

*)  Gruchot  147. 
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Einzelne  mit  dem  Abschlasse  eines  Vertrages  verbindet,  für  die 
Gegenseite  häufig  nicht  erkennbar  ist.  Zu  den  unerlaubten  Ver- 
trägen können  daher  im  Allgemeinen  nur  jene  gerechnet  werden, 
welche  in  objectiver  Weise  gegen  das  Gesetz  Verstössen  oder  den 
guten  Sitten  zuwiderlaufen  •),  bei  welchen  also  der  objective  Inhalt 
des  Vertrages  ein  solcher  ist,  dass  sich  daraus  die  Beförderung 
des  Unerlaubten  entnehmen  lässt^®). 

n.  Die  einzelnen  unerlaubten  Verträge.  Von  diesem 
allgemeinen  Principe  ausgehend,  sind  nach  österreichischem  Bechte 
folgende  Verträge  als  unerlaubt  zu  bezeichnen: 

1.  Alle  jene  Verträge,  in  welchen  eine  Leistung  bedungen  wird, 
welche  sich  in  objectiver  Weise  als  eine  unerlaubte  Handlnng 
charakterisirt  ^^),  so  z.  B.  der  Vertrag,  wodurch  sich  Jemand  ver- 
pflichtet, einen  Anderen  zu  ermorden,  oder  eine  unsittliche  Hand- 
lung zu  begehen. 

2.  Unerlaubt  sind  auch  jene  Verträge,  durch  welche  zwar  an  sich 
erlaubte  Leistungen  bedungen  werden,  denen  aber  ein  f&r  beide  Thefle 
erkennbarer,  wenn  auch  entfernterer  Zweck  zu  Grunde  liegt,  wel- 
cher darauf  gerichtet  ist,  dass  etwas  Unerlaubtes  gefördert  werde  ^*), 
So  wird  z.  B.  wegen  des  unerlaubten  Zweckes  ein  Vertrag  als  un- 
erlaubt erklärt,  in  welchem   sich  Jemand  eine  Geldzahlung  dafor 


^)  §.  878  a.  b.  G.  B.,  „Was  geradezu  .  .  .  .  unerlaubt  ist,  kann  kein 
Gegenstand  eines  gültigen  Vertrages  werden*',  §.  7  I.  3.  26,  Puchta  P.  §.  2Q, 
Savigny  Obl.  1.  383  fg.,  Windscheid  P.  §.  314.  3.  —  Dies  ist  das  Princip 
der  Gesetzgebung  sowohl  bei  den  Römern  als  bei  uns,  doch  hat  Bavit  2  fg. 
allerdings  recht,  wenn  er  hervorhebt,  dass  der  Gesetzgeber  bei  seiner  Gesetz- 
gebung zwar  dem  sittlichen  Bewusstsein  im  Volke  Rechnung  tragen  muss,  dass 
aber  de  lege  ferenda  es  consequenter  und  vorzuziehen  wäre,  wenn  die  Rechts- 
gesetzgebung  ihre  vollständige  Selbständigkeit  neben  dem  Sittengesetze  wahren 
würde  und  bei  der  Frage  nach  der  Erlaubtheit  eines  Vertrages  das  Sittengeseu 
ganz  ausser  Betracht  liesse. 
»0)  Bavit  50. 

")  §.  7  I.  3.  26,  1.  6  §.  3  1.  22  §.  6  D.  17.  1,  1.  67  D.  17.  2,  1.  35  §.  2 
D.  18.  1,  1.  27  pr.  1.  123  D.  45.  1,   Ravit  44,  64,  Keller  P.  §.  222. 

»«)  L.  7  §.  1  D.  2.  14,  LSD.  12.  5,  1.  5  C.  4  7,  1.  2  C.  8.  39,  Gruchot 
150  fg.,  Ravit  50  fg.,  64,  Keller  P.  §.  222.  Hieher  gehört  auch  die  Aus- 
bedingung eines  Lohnes  für  die  Gestattung  des  Beischlafes,  Gruchot  151  Note*\ 
Stobbe  d.  Vertr.  R.  103  fg.;  femer  Entschädignngen  oder  Belohnungen  für 
bereits  verübte  unerlaubte  Handlungen,  1.  123 D.  45.  1,  Gruchot  154 fg.;  dann 
der  Empfang  von  Geld  zum  Zwecke  der  Fortführung  eines  Concubinats,  Glaser 
u.  ünger  Entsch.  Nr.  7526,  und  die  Zusicherung  einer  Rente  an  die  Goncubine. 
Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  9339.  —  Ueberhaupt  alle  Verträge  für  unerlaubt 
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Tersprechen  lässt,  dass  er  bei  einem  wegen  Besetzung  einer  Stelle 
behördlich  ausgeschriebenen  Concurse  sich  nicht  betheiligen  werde"); 
hier  ist  sowohl  die  bedungene  Geldleistung,  als  das  Nichtbetheiligen 
beim  Concurse  eine  erlaubte  Handlung,  der  Vertrag  ist  aber  trotz- 
dem wegen  des  zu  Grunde  liegenden  Zweckes  ungültig,  da  derselbe 
dahin  gerichtet  ist,  eine  öffentliche  Einrichtung  (Concursausschrei- 
bung  für  eine  zu  besetzende  Stelle)  zu  vereiteln.  Ein  unsittlicher 
Zweck  kann  auch  darin  liegen,  dass  sich  Jemand  dafür  Etwas  ver- 
sprechen lässt,  dass  er  eine  unerlaubte  Handlung  unterlasse,  da  es 
anter  Umständen  nach  der  Volksansicht  als  unsittlich  betrachtet 
wird,  sich  ein  pflichtgemässes  Verhalten  abkaufen  zu  lassen  ^^). 

3.  Zu  den  unerlaubten  Verträgen  müssen  femer  alle  jene  ge- 
rechnet werden,  in  deren  Abschluss  eine  strafbare  Handlung  liegt  ^'^), 
denn  auch  solchen  Verträgen  kann  das  Gesetz  den  Rechtsschutz 
nicht  angedeihen  lassen.  Zwar  wird  ein  Vertrag,  dessen  Abschluss 
eine  strafgesetzlich  verbotene  Handlung  enthält,  häufig  schon  des- 
wegen ein  unerlaubter  sein,  weil  durch  denselben  eine  unerlaubte 


zu  erklären,  welche  aus  verwerflicher  Gesinnung  hervorgehen,  wie  Windscheid 
P.  §.  314  wül,  wäre  zu  weit  gegangen  und  würde  alle  Rechtssicherheit  unter- 
graben, Ravit  66  fg.,  Dernburg  P.  2.  §,  16  Note  17. 

")  Entsch.  bei  Glaser  u.  ünger  1928,  1979.  Siehe  auch Entsch.  Nr.  3677 
ebendas.,  worin  der  Vertrag,  durch  welchen  Jemand  für  das  Versprechen  einer 
Geldsumme  die  gesetzlich  zulässige  Entschlagung  von  einer  Aussage  im  Straf- 
processe  verspricht,  für  ungültig  erklärt  wird,  weil  eine  solche  Verabredung  ge- 
eignet ist,  die  Anwendbarkeit  des  Strafgesetzes  zu  vereiteln. 

**)  L.  7  §.  3  D.  2.  14,  1.  1  §.  2  1.  2  pr.  1.  4  §.  2  D.  12.  5,  1.  34  D.  16.  3, 
l  6.  7  D.  18.  7,  1.  19  D.  45.  1,  §.  1174  a.b.G.B.,  Arndts  civ.  Sehr.  1.  36  fg., 
Oruchot  166  fg.,  Ravit  64  fg.,  Savigny  Syst.  3,  176,  Windscheid  P. 
§.  314.  3,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  726  fg.  Ob  das  Versprechen  eines  be- 
stimmten Verhaltens  in  Ehe-  oder  Religionssachen  unsittlich  ist,  lässt  sich  nur 
aus  den  Umständen  entscheiden;  s.  darüber  Ravit  17,24  fg.,  Scheurl  Beiträge 
2.  296 fg.,  Pitting  Arch.  f.  civ.  Pr.  56.  420  fg.,  Puchta  Vorles.  1.  137,  Van- 
gerow  P.  §.  93  Anm.  3.  III,  Savigny  Syst.  3.  180  fg..  Windscheid  P.  §.  94 
Note  13,  Walter  Pr.  R.  §.  77  VII,  Stobbe  Pr.  R.  1.  285  fg.,  Wächter  würt. 
Pr.  R.  2.  725  Note  18,  Unger  Pr.  R.  2.  86  fg.  Hieher  gehört  auch  die  Be- 
stimmung des  §.  700  vgl.  mit  898  a.  b.  G.  B.,  wornach  der  unter  der  Bedingung, 
dass  eine  Partei  sich  nicht  vereheliche,  geschlossene  Vertrag  ungültig  ist.  Dass 
auch  ein  solcher  Vertrag  nur  dann  ungültig  ist,  wenn  darin  nach  den  Umständen 
des  FaUes  eine  UnsittUchkeit  liegt,  beweist  das  erläuternde  Hofdecret  v.  23.  Df  ai 
1844  Nr.  807  J.  G.  S.,  denn  nach  demselben  hat  §.  700  keine  Anwendung  auf 
Verfügungen,  durch  welche  Jemand  für  die  Daner  seines  Witwenstandes  oder 
bis  zu  Beiner  Verehelichnng  versorgt  werden  soll. 
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Handlung  bedungen  wurde  oder  weil  ein  unerlaubter  Zweck  in  er- 
kennbarer Weise  zu  Grunde  liegt  ^•),  es  kann  aber  auch  sein,  dass 
beides  nicht  der  Fall  ist  und  der  Vertrag  dennoch  eine  strafrecht- 
lich verbotene  Handlung  enthält.  Wenn  Jemand  z.  B.  eine  Waffe 
verkauft,  mit  der  Absicht,  dass  der  Käufer  dieselbe  zu  einem  Mord 
gebrauche,  oder  wenn  Jemand  eine  Sache  von  dem  Diebe  kauft, 
mit  dem  Bewusstsein,  dass  sie  gestohlen  ist*'),  so  sind  diese  Ver- 
träge ungültig,  obwohl  weder  in  der  beiderseits  bedungenen  Lei- 
stung, noch  in  dem  mit  dem  Vertrage  beabsichtigten  Zwecke  (Ver- 
äusserung  der  Waffe"),  Erwerb  der  Sache)  an  sich  etwas  Uner- 
laubtes liegt. 

4.  Die  bisher  dargestellten  Fälle  von  unerlaubten  Verti-ägen 
sind  nur  Ausfluss  des  hervorgehobenen  allgemeinen  Principes.  Ausser- 
dem hat  das  Gesetz  in  Ausführung  des  allgemeinen  Principes  noch 
einzelne  bestimmte  Verträge  direct  als  unerlaubt  bezeichnet.  Diese 
Verträge  sind  folgende*®): 


^*)  Macht  sich  durch  den  Vertrag  nur  eine  Partei  einer  strafbaren  Hand- 
lung schuldig,  so  würde  es  gegen  die  Verkehrssicherheit  Verstössen,  wenn  man 
deswegen  den  Vertrag  für  ungültig  erklären  wollte.  Allerdings  wird,  wenn  die 
Strafbarkeit  für  die  Gegenseite  erkennbar  war,  in  vielen  Fällen  dadurch  eine 
Mitschuld  und  damit  die  Strafbarkeit  ftlr  beide  Gontrahenten  begründet,  was 
dann  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  zur  Folge  hat.  Von  diesen  Grundsätzen 
ausgehend  wird  der  Vertrag  eines  zahlungsunfähigen  Schuldners,  durch  welchen 
er  sich  des  Vergehens  der  schuldbaren  Crida  schuldig  macht,  trotzdem  als  gültig 
aufrecht  erhalten,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  2398,  2915;  ebenso  der  Ver- 
trag, durch  welchen  Jemand  ein  Darleihen  zum  Zwecke  eines  verbotenen  Spieles 
aufnimmt,  Zeiller  3.  669,  Nippel  8.  9,  Schey  Obligationsv.  92  fg.,  Krainz 
Syst.  2,  2.  332  Note  11,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  4021,  4144,  4426,  7030, 
9959  u.  in  jur.  Bl.  1891.  83  (anders  Nr.  3995,  5764,  9490). 

lö)  Wenn  Jemand  einem  Andern  eine  Waffe  gibt,  wogegen  dieser  verspricht 
damit  einen  Mord  zu  begehen,  so  ist  dieser  Vertrag  schon  deswegen  ungültig, 
weil  die  Leistung  (Verübung  eines  Mordes)  eine  unerlaubte  ist;  wenn  der  Fortier 
einem  Diebe  gegen  ein  Geld  versprechen  zusagt,  zu  einer  bestimmten  Stunde  ab- 
wesend zu  sein,  damit  der  Dieb  einbrechen  könne,  so  ist  der  Vertrag  wegen  des 
damit  verbundenen  unerlaubten  Zweckes  ungültig;  in  beiden  Fällen  liegt  ausser- 
dem noch  eine  strafbare  Handlung  vor. 

")  L.  34  §.  3  D.  18.  1,  Mommsen  Beitr.  1.  17  fg.,  Ravit  47  fg.,  Udo 
a.  a.  0.  370  fg.,  §.  185  österr.  Str.  G. 

")  Ravit  66. 

»»)  §.  993,  996,  998  u.  1196  a.  b.  G.  B.,  welche  gewisse  auf  Darleihen 
Bezug  nehmende  Verträge  untersagten,  sind  aufgehoben  worden,  s.  oben  §.  20. 
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a)  Der  Vertrag,  wodurch  sich  Jemand  Etwas  für  die  Unter- 
handlung eines  Ehevertrages  ausbedingt*®).  Man  könnte  glauben, 
dass  ein  solcher  Vertrag  an  sich  weder  unrecht  noch  unsittlich  ist, 
da  es  dem  Gesetze  aber  darum  zu  thun  ist,  jeden  ungehörigen  Ein- 
flnss  bei  Ehescbliessungen  zu  beseitigen  und  ein  solcher  von  dem 
bezahlten  Unterhändler  eines  Ehevertrages  zu  besorgen  ist,  so  wurde 
diese  Bestimmung  in  das  Gesetz  aufgenommen.  Dagegen  ist  es  er- 
laubt, die  Kosten  ersetzt  zu  begehren,  welche  man  aus  Anlass  einer 
solchen  Unterhandlung  aufgewendet  hat*^). 

b)  Das  Vorausbedingen  einer  Belohnung  für  die  Uebemahme 
einer  Cur,  welches  von  Seite  des  Arztes  und  dem  Kranken  gegen- 
über stattfindet-^).  Durch  dieses  Verbot  soll  die  Ausbeutung  des 
Kranken  durch  den  Arzt  verhindert  werden-^). 

c)  Das  an  sich  Lösen  einer  einem  Advocaten  anvertrauten 
Streitsache**)  durch  denselben**). 


^)  §.  879.  1  a.  b.  G.  B.  S.  auch  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  8319 
u.  9361.  Nach  gemeinrechtlicher  Praxis  sind  diese  Verträge  gültig,  Gruchot 
174  fg. 

*^)  Stubenrauch  2.  213.  Als  erlaubt  erklären  Winiwarter  4.  35  und 
Stubenrauch  a.  a.  0.  eine  Belohnung,  welche  für  die  vorausgegangene  Unter- 
handlung nach  geschlossener  Ehe  zugesagt  wird,  Stubenrauch  a.  a.  0.  auch 
jene  Verträge,  in  welchen  ohne  Rücksicht  auf  den  Erfolg  etwas  für  die  Unter- 
handlung bedungen  wird,  diese  Beschränkungen  des  Verbotes  sind  aber  wohl 
gegen  die  ratio  legis, 

22)  §.  879.  2  a.  b.  G.  B. 

**)  Winiwarter  4.  36,  Stubenrauch  2.  214.  Wurde  die  Belohnung 
nicht  Ton  dem  Kranken,  sondern  von  einem  Dritten  zugesichert,  so  ist  der  Ver- 
trag gültig  und  auf  den  Thierarzt  ist  §.  879.  2  selbstverständlich  gar  nicht  an- 
wendbar, Winiwarter  u.  Stubenrauch  a.  d.  a.  0. 

^*)  Eine  Eechtsangelegenheit  hört  durch  Eintritt  der  Rechtskraft  des  Ur- 
theils  nicht  auf  eine  Streitsache  zu  sein,  sondern  bleibt  es  auch  während  der  Dauer 
der  Execution,  dieses  Verbot  bezieht  sich  daher  auch  auf  durch  rechtskräftiges 
Urtheil  bereits  entschiedene  Processsachen,  umsomehr,  als  die  Gefahr  einer  Ueber- 
vortheilung  des  CUenten  durch  die  stattgefundene  Urtheilsschöpfung  nicht  aus- 
i^eschlossen  wird.  A.  M.  jedoch  Stubenrauch  2.  214,  Kirchs tetter  457  u. 
Entgeh,  d.  obst.  Gerichtsh.  v.  2.  Mai  1820  Z.  1695,  Peitler  Entsch.  Nr.  669. 

2»)  §.  879.  3  a.  b.  G.  B.  u.  Advokaten  -  Ordnung  v.  6.  Juli  1868  R.  G.  B. 
Z.  96  §.  16.  Nach  §.  423  allg.  Ger.-Odg.  war  auch  für  das  Gewinnen  eines 
Processes,  nach  §.  879.  3  a.  b.  G.  B.  für  die  Uebemahme  eines  Processes,  nach 
§.  346  Straf-Pr.-Odg.  v.  1853  für  die  Uebemahme  der  Führung  einer  Vertheidigung 
das  Ausbedingen  einer  bestimmten  Belohnung  verboten.  Gegenwärtig  ist  dies 
durch  §.  16  der  Adv.-Odg.  gestattet  worden.  —  So  lange  ein  Advocat  eine 
Rechtssache  noch  nicht  übernommen  hat,  muss  ihm  allerdings  das  j^anze  oder 
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d)  Die  Veräusserung  einer  anzuhoffenden  *•)  Erbschaft  oder 
eines  Vermächtnisses  bei  Lebenszeiten  des  Erblassers  ^^),  dann  der 
Vergleich  über  den  Inhalt  eines  letzten  Willens  vor  dessen  Bekannt- 
machung ^^). 

e)  Der  Vertrag,  durch  welchen  Etwas  fui*  den  Fall  des  Rück- 
trittes vom  Eheverlöbnisse  bedungen  wird**). 

f)  Der  Vertrag  oder  die  Vertragsbestimmung,  durch  welche 
das  Becht  die  Theilung  einer  gemeinsamen  Sache  vorzunehmen 
oder  eine  Gesellschaft  au&ulösen  für  immerwährende  Zeiten  auf- 
gegeben wird***). 

g)  Der  Vertrag,  durch  welchen  im  Voraus  auf  die  Verjährung 
entsagt  oder  eine  längere  als  die  gesetzliche  Verjährungsfrist  be- 
dungen wird*^). 

h)  Als  ungültig  werden  auch  Nebenbestimmungen  erklärt, 
welche  der  Natur  des  Pfand-  oder  Darleihensvertrages  widerstreitöi, 
insbesondere  der  antichretische  Vertrag'*). 


theilweise  an  sich  Lösen  gestattet  werden,  insbesondere  auch  das  Aosbedin^n 
eines  Theiles  des  Processergebnisses  als  Honorar  {guota  litis),  während,  nachdem 
er  die  Angelegenheit  schon  übernommen  hat,  dies  nicht  mehr  gestattet  ist.  (Vgl 
hierüber  Pann  in  GhBrichtshalle  1868.343.)  Verboten  war  das  Ausbedingen  einer 
qwaa  lUis  nach  1.  53  D.  2.  U,  1.  7.  D.  17.  1,  1.  1  §.  12  D.  50.13,  1.  6  C.  2.6; 
8.  Ravit  49. 

^^  Dazu  gehört  nicht  der  Verkauf  der  Erbschaft  durch  den  fideicommiBsari- 
sehen  Substituten,  wenn  der  Verkauf  zwar  vor  dem  Eintritte  des  Substitutions- 
faUes,  jedoch  nach  dem  Tode  des  Erblassers  stattfindet,  Glaser  u.  Unger  Entsch. 
Nr.  2855,  6667. 

«')  L.  29  §.  2  D.  39.  ö,  1.  30  C.  2.  3,  1.  4  C.  8.  39,  §.  879.  4  a.  b.  G.  B., 
ünterholzner  Schuldv.  1.  208,  Ravit  49,  Stubenrauch  2.  214,  Pfaff  u. 
Hof  mann  Exe.  1.  36.  Hierher  gehört  jedoch  nicht  das  Versprechen  einer  Zah- 
lung für  den  Fall  als  man  eine  Erbschaft  erlangt,  denn  ein  solches  Versprechen 
enthält  dieUebemahme  einer  persönlichen  Verpflichtung  unter  einer  au&chieben- 
den  Bedingung  und  nicht  die  Veräusserung  eines  Theiles  der  Erbschaft,  so 
wenigstens  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  8722.  Ob  aber  diese  Auffassung 
nicht  gegen  die  ratio  legis  verstösst,  darf  in  Frage  gestellt  werden. 

^)  §.  1383  a.  b.  G.  B. 

*»)  L.  134  pr.  D.  4ö.  1,  L  1  C.  5. 1,  1.  2  C.  5. 17.  §.  45  a.  b.  G.  B.,  Gruchot 
172  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  192  Note  124. 

30)  §.  832,  1208  a.  b.  G.  B. 

")  §.  1502  a.  b.  G.  B. 

**)  §.  1371 :  „Alle  der  Natur  des  Pfand-  und  Darleihensvertrages  entgegen- 
stehenden Bedingungen  und  Nebenverträge  sind  ungültig";  §.  1372  a.  b.  G.  B., 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  11206  u.  11289. 
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i)  Der  Vergleich  über  von  Amtswegen  zu  ahndende  strafbare'^) 
Handlungen  kann  sich  nur  auf  die  Entschädigung  beziehen  ^^). 

k)  Der  Vertrag,  wodurch  Jemand  bei  einer  von  der  Behörde*®) 
veranstalteten  öffentlichen  Versteigerung  als  Mitbieter  nicht  zu  er- 
scheinen oder  nur  bis  zu  einem  bestimmten  Preise  oder  nur  nach 
€dnem  gegebenen  Massstabe  oder  gar  nicht  mitzubieten  verspricht*^). 

l)  Verträge,  vermöge  welcher  Grundeigenthümer  einen  Theil 
ihrer  Realitäten  auf  Lebenszeiten  gewissen  Personen  gegen  Vor- 
behalt des  Bäckfalles  bei  dem  Tode  derselben  überlassen,  sind  von 
keiner  Wirkung*'). 

m)  Das  Ausbedingen  der  Unablösbarkeit  gewisser  Servituten 
ist  ungiQtig**). 

n)  Alles  Kaufen  und  jeder  wie  immer  geartete  Handel  (Agio- 
tage) mit  Silber-  und  Kupferscheidemünzen  ist  verboten**). 

o)  Die  Veräusserung  der  Gewinnsthoffnung  von  Losen,  soweit 
dieselbe  den  Bestimmungen  der  Gesetze  über  das  Promessengeschäft 
zuwiderläuft  ***). 

p)  Die  Verabredung,  Silber  in  anderem  Feingehalt  als  zu  13 
und  15  Loth  zu  verarbeiten*^). 


'^  Bei  Delicten,  welche  nur  auf  Verlangen  des  Betheiligten  strafrechtlich 
yerfolgt  werden,  gilt  dies  nicht,  §.  529  Str.  G.,  vgl.  Gruchot  161^. 

M)  §.  1384  a.  b.  G.  B.  Eine  Ausnahme  enthält  §.  188  Str.  B.  Nach  römi- 
achem  Bechte  waren  Verzichtleistungen  auf  Ansprüche  aus  künftigen  Delicten 
unerlaubt,  1.  27  §.  3.  4  D.  2.  14,  1.  23  D.  50.  17,  Gruchot  153,  Eavit  49, 
Keller  P.  §.  222.  Unerlaubt  sind  auch  Verträge  über  die  Verheimlichung  straf- 
barer Handlungen,  Gruchot  159;  vgl.  auch  Bisch  Vergleich  96 fg. 

«)  Vgl.  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  51. 

^  Hofdecret  vom  6.  Juni  1838  J.  G.  S.  277,  Glaser  u.  Unger  Entsch. 
Nr.  9159. 

a')  Hofdecret  v.  15.  März  1833  J.  G.  S.  2603. 

^  §.  43  d.  Patents  v.  5.  Juni  1863  B.  G.  B.  Z.  130.  Die  Servituten, 
welche  nicht  unlösbar  bestellt  werden  dürfen,  sind  enthalten  in  §.  1  Z.  1,  2,  3  a 
und  §.  2. 

w)  Patente  v.  26.  Mai  1746  u.  12.  Juni  1768  (Cod.  Aust.  5.  221  u. 
6.  1117),  12.  Oct.  1802  (polit.  Gesetz-S.  18.  190),  Hofkanzleidecret  v.  20.  März 
1807  (polit.  Gesetz-S.  28.  58),  Minist. -Erlass  v.  28.  November  1850  B.  G.  B. 
Z.  451. 

^)  §.  1  u.  2  d.  Ges.  V.  7.  November  1862  B.  G.  B.  Z.  85  u.  §.  1  d.  Ges, 
T.  30.  Juni  1878  B.  G.  B.  Z.  90. 

^)  Minist.- Verordg.  v.  23.  Mai  1853  Z.  7295,  cit.  in  Mantz  Gesetz-S.  ad 
§.  879  a.  b.  G.  B.  Ist  jedoch  diese  Verordnung  ordnungsmässig  kundgemacht 
worden? 
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q)  Die  Veräusserung  von  militärischen  Fassungsartikeln,  Quit- 
tungen oder  Anweisungen  darauf  durch  eine  Militärperson  an  eine 
Civilperson  anders  als  im  Wege  einer  öffentlichen  Versteigerung  **-}, 
dann  die  Ablösung  verpflegsämtlicher  Schuldscheine,  Liquidationen 
und  Naturalrecipisse  von  Militär  -  Intendanturs-,  Militär -Verpflegs- 
und Hofkriegsbuchhaltungs-Beamten*^),  ferner  Contracte,  wodurch 
ein  Verpflegsbeamter  oder  Verpflegsbäckermeister  selbst  oder  durch 
einen  Dritten  sich  in  die  Transportirung  von  Naturalien  einlässt"), 
die  Ablösung  der  für  Militärpersonen  bemessenen  Naturalportionen 
durch  Militär- Verpflegsbeamte  und  Subarrendatoren*^)  sind  ebenfalls 
ungültige  Verträge. 

r)  Handelsspeculationen  von  wirklich  dienenden  Marine-,  Ar- 
tillerie- und  Infanterie-Officieren  und  Cadetten,  insbesondere  die  Aus- 
rüstung von  Schiffen  und  das  Nehmen  von  Actien  darauf  von  Seite 
solcher  Personen^®). 

s)  Der  Verkauf  gewisser  explodirender  Stoffe*^). 

t)  Die  Verabredung  der  Zahlung  einer  höheren  als  der  tarif- 
mässigen  Gebühr  an  den  Notar  *^). 

u)  Das  Uebereinkommen  zwischen  einem  suspendirten  Notar 
und  dem  für  ihn  bestellten  Substituten,  wornach  ersterer  an  den 
von  dem  Substituten  eingehobenen  Gebühren  Antheil  nehmen  soll**). 

v)  Jedes  im  kaufmännischen  Concurse  ausser  dem  Zwangs-Aus- 
gleiche getroffene  Uebereinkommen,  wodurch  das  in  die  Ausgleichs- 
masse gehörige  Vermögen  seiner  Bestimmung  entzogen  oder  wodurch 
einem  Gläubiger,  auf  dessen  Anspruch  sich  der  Ausgleich  erstreckt, 
grössere  Vortheile  oder -bessere  Bedingungen,  als  nach  dem  Gesetze 
zulässig  sind ,  eingeräumt  werden  ^®). 


«)  Hofkanzleideoreti  v.  29.  November  1808  (polit.  Gesetz-S.  31. 113),  Hof- 
decret  v.  8.  August  1817  (Goutta  Gesetz-S.  14.  11). 

*'*)  Hofkriegscircularverordg.  v.  31.  August  1803  A.  4549. 

")  Hofkriegscircularverordg.  v.  24.  September  1798  F.  2002. 

*^)  Instruction  für  Militärverpflegsbeamte  von  1782  §.  50,  Instruction  vom 
1.  September  1810  §.11,  Hofkriegscircularverordg.  v.  26.  October  1810  A.  5273. 

^•)  A.  h.  Entschl.  v.  4.  April  1804. 

*'')  Minist.-Vcrordg.  v.  20.  Febr.  1852  R.  G.  B.  Z.  47  und  die  darin  citt. 
älteren  Verordg. 

*^)  §.  171  der  Notariatsordnung  v.  25.  Juni  1671  R.  G.  B.  Z.  75  (ebenso 
schon  §.  110  der  Not-Odg.  v.  21.  3Iai  1855  R.  G.  B.  Z.  94). 

^»)  §.  117  der  Not.-Odg.  v.  1871. 

^)  §.  226  ToTic.  0.;  vöfl.  auch  Glaser  u.  ünger  Entpoh.  Nr.  .3811. 
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w)  Verabredungen  von  Ai'beitsgebem,  welche  bezwecken,  mit- 
telst Einstellnng  des  Betriebes  oder  Entlassung  von  Arbeitern  diesen 
eine  Lohnverringerung  oder  überhaupt  ungunstigere  Arbeitsbedin- 
gaDgen  aufzuerlegen,  sowie  Verabredungen  von  Arbeitsnehmern, 
welche  bezwecken,  mittelst  gemeinschaftlicher  Einstellung  der  Arbeit 
Ton  den  Arbeitsgebern  höheren  Lohn  oder  überhaupt  günstigere 
Abdtsbedingungen  zu  erzielen,  endlich  alle  Vereinbarungen  zur 
Unterstützung  Derjenigen,  welche  bei  den  erwähnten  Verabredungen 
ausharren  oder  zur  Benachtheilignng  Derjenigen,  welche  sich  davon 
lossagten  *^). 

x)  Verabredungen  von  Gewerbsleuten  zu  dem  Zwecke,  den  Preis 
einer  Waare  zum  Nachtheile  des  Publikums  zu  erhöhen*®). 

y)  Jede  Verfügung  über  von  der  Sicherstellung  oder  Executions- 
fohrang  ausgeschlossene  Bezüge  aus  dem  Arbeits-  oder  Dienstver- 
hältnisse, wenn  die  Verfügung  vor  dem  Tage,  an  welchem  die  Be- 
züge auszufolgen  waren  oder  an  diesem  Tage  vor  der  wirklichen 
Ausfolgung  getroffen  wurde  *^). 

z)  Die  den  Inhabern  assecurirter  Gebäude  von  Feuer  -  Assecu- 
ranzen  zu  leistenden  Entschädigungsbeträge  dürfen  nicht  durch 
Cessionen  ihrem  Zwecke  zur  Wiederherstellung  des  beschädigten 
Gebäudes  zu  dienen,  entzogen  werden**). 

aa)  Jedes  Uebereinkommen  zwischen  Executionsfuhrer  und 
Executen,  durch  welches  die  Anwendung  der  Gesetze  betreffend  die 
Execution  anf  Bezüge  der  im  öffentlichen  oder  Privatdienste  stehen- 
den Personen  und  ihrer  Hinterbliebenen  ausgeschlossen  oder  be- 
schränkt werden  soll,  dann  jede  den  Bestimmungen  dieser  Gesetze 
widersprechende  Verfügung  durch  Gession,  Anweisung,  Verpfändung 
oder  durch  ein  anderes  Rechtsgeschäft  **). 

bb)  Vertragsbestimmungen  und  Verabredungen,  welche  den  An- 
ordnungen des  Gesetzes  über  die  Lohnzahlung  an  gewerbliche 
Hülfsarbeiter  zuwiderlaufen  *•). 

cc)  Jede  Verfügung  über  die  den  Entschädigungsberechtigten 


")  §.  2  d.  Ges.  V.  17.  April  1870  R.  G.  B.  Z.  43. 
«O  §.  4  eod. 

«0  §.  ö  d.  Ges.  V.  29.  April  1873  R.  G.  B.  Z.  68. 
")  Hofdecret  v.  18.  Jnü  1828  J.  G.  S.  2364. 

^)  §.  7  des  Ges.  v.  21.  April  1882  B.  G.  B.  Z.  123  und  Art.  IV  des  Ges.  vom 
26.  Mai  1888  B.  G.  B.  Z.  33. 

«»)  §.  78  c  des  Ges.  r.  8.  Märe  1886  B.  G.  B.  Z.  22. 

HasenBhrl,  Obligationenreeht.    I.    2.  Aufl.  28 
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zustehende  Forderung  ans  den  Arbeiter  -  Yersicherungsgesetzen 
durch  Cession,  Anweisung,  Verpfändung  oder  durch  ein  anderes 
Rechtsgeschäft^''),  dann  Verträge,  durch  welche  die  Versicherungs- 
anstalten die  Anwendung  der  Bestimmungen  der  Arbeiterversiche- 
rungsgesetze  zu  ihrem  Vortheüe  im  vorhinein  ausschliessen  oder 

beschränken  **). 

dd)    Die   Ausgabe    verbotener   Prämienschuldvei'schreibungen, 

dann  Verträge,  welche  im  Auslände  ausgegebene  und  nicht  aus- 
drücklich in  Oesterreich  zugelassene  Prämienschuldverschreibungen 
zum  Gegenstande  haben**). 

ee)  Verträge,  welche  mit  den  einer  Lagerhausuntemehmnng 
gesetzlich  obliegenden  Verpflichtungen  in  Widerspruch  stehen  ^<^). 

ff)  Abtretungen  von  ans  öffentlichen  Fonden  zur  Milderung 
eines  Nothstandes  vorabfolgten  und  wohl  auch  erst  zugesagten 
Unterstutzungen  oder  Vorschfissen '^). 

gg)  Inwiefern  wucherische  Geschäfte  ungflltig  sind,  wurde  be- 
reits oben,  §.  20.  n.  1,  besprochen. 

QL  Wirkungen.  Der  unerlaubte  Vertrag  ist  nichtig  ^^),  es 
entstehen  aus  demselben  weder  Rechte  noch  Pflichten  und  das,  was 
auf  Grund  desselben  geleistet  wurde ,  kann  als  sine  catisa  gegeben 
zurückgefordert  werden*^). 

Von  diesem  Rückforderungsrechte  besteht  jedoch  eiue  Aus- 
nahme, da  nach  §.  1174  a.  b.  G.  B.  das,  was  Jemand  wissentlich 
„zur  Bewirkung^  einer  unerlaubten  Handlung  gegeben  hat,  von 
ihm  nicht  zurückgefordert  werden  kann.  Diese  Bestimmung  trägt 
den  Charakter  einer  Strafe  an  sich*^),  zugleich  soll  damit  aber  auch 
auf  die  Unterlassung  der  zugesagten  unerlaubten  Handlung  hingewirkt 
werden,  indem  in  Folge  dieser  Bestimmung  die  rechtliche  Lage 
desseUf  der  die  Vomahme  der  unerlaubten  Handlung  zugesagt  hat, 
durch  die  Unterlassung  derselben  sich  nicht  verschlechtert.    Die 


*^  §.  43  d.  Ges.  v.  28.  Decembei  1887  B.  6.  B.  Z.  1  b.  §.  62  d.  Ges.  vom 
30.  März  1888  B.  G.  B.  Z.  33. 

»«)  §.  44  d.  Ges.  v.  28.  December  1887  B.  G.  B.  Z.  1  und  §.  62  eod. 

••)  §.  1  n.  2  d.  Ges.  v.  28.  Mte  1889  R  G.  B.  Z.  32. 

«>)  §.  13  d.  Ges.  V.  28.  Aprü  1889  B.  G.  B.  Z.  64. 

«)  Kais.  Verordg.  v.  22.  December  1866  B.  G.  B.  Z.  142. 

•»)  L.  26.  D.  45.  1,  L  6.  30  C.  2.3,  i  4  C.  8.80,  §.  878  a.b.G.B.,  Bavit 
4ö,  Nippel  6.  70  u.  7.  481,  Winiwarter  4.  392,  Stubenrauch  2.  628. 

«)  Nippel  6.  70. 

«*)  Winiwarter  4,  392,  Stubenrauch  2.  628  fg. 
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Anordnung  des  §.  1174  gilt  jedoch  nicht  für  alle  unerlaubten  Ver- 
träge, sondern  nur  für  jene,  in  welchen  eine  Partei  das  Versprechen 
einer  unerlaubten  Handlung  entgegennimmt  und  mit  dem  Bewusst- 
sein,  dass  die  Handlung  eine  unerlaubte  ist,  für  ihre  Vornahme  eine 
Belohnung  gibt.  Diese  Beschi-änkung  ergibt  sich  aus  dem  Wort- 
laute des  Gesetzes  und  auch  aus  der  Stellung  des  §.1174  im  Haupt- 
stücke über  den  Lohnveiixag  **). 

n.  Yertriife  auf  unmVglielie  Leistungen*). 

§.  32.  Bei  den  Erörterungen  über  die  Natur  der  obligatorischen 
Leistung  wurde  bereits  der  Gegensatz  zwischen  möglicher  und  un- 
möglicher Leistung  hervorgehoben  und  bemerkt,  dass  die  Darstellung 
der  ursprünglichen  Leistungsunmöglichkeit  und  ihrer  Folgen  in  die 
Lehre  von  der  Entstehung  der  Obligationen  durch  Verträge  gehöre^). 
Eine  Unmöglichkeit  der  Leistung  im  eigentlichen  Sinne,  d.  h.  eine 
objective  Unmöglichkeit  kann  nämlich  nur  bei  Obligationen  vor- 
kommen, deren  Leistungsgegenstand  durch  Privatwillkür  bestimmt 
wird,  also  bei  Obligationen  aus  Bechtsgeschäften  überhaupt  und 
aus  Verträgen  insbesondere;  dort  hingegen,  wo  der  Leistungsgegen- 
stand durch  das  Gesetz  festgestellt  wird,  kann  von  einer  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  nicht  die  Bede  sein,  da  sich  nicht  annehmen 
lässt,  dass  das  Gesetz  die  Leistung  eines  unmöglichen  Gegenstandes 
zur  Pflicht  mache*). 


^)  Wurde  etwas  für  die  Unterhandlung  eines  Ehevertrages  gegeben,  so 
findet  die  Rttckforderung  aUerdings  statt,  weil  die  Unterhandlung  nicht  als  eine 
unerlaubte  Handlung  betrachtet  werden  kann.  Auch  im  Vertrage,  in  welchem 
das  Nichtmitbieten  bei  einer  Feilbietung  versprochen  wird,  kann  man  nicht  einen 
Vertrag  auf  eine  unerlaubte  Handlung  im  Sinne  des  §.  1174  sehen,  denn  das 
Nichtmitbieten  bei  der  Feilbietung  ist  nichts  Unerlaubtes,  man  kann  also  nicht 
sagen,  dass  da  etwas  eurBewirkung  einer  unerlaubten  Handlung  gegeben  wurde; 
trotzdem  findet  die  Bückforderung  auch  hier  nicht  statt,  da  das  Hofd.  v.  6.  Juni 
1838  fttr  diesen  Fall  die  Anwendung  des  §.1174  ausdrücklich  anordnet,  Stuben- 
rauch 2.  215  Note  1,  Krainz  Syst.  2,  2.  331. 

*)  Mommsen  Beiträge  zum  Obligationenrecht  1.1  fg.  (1858)  u.  3. 407 fg., 
Windscheid  in  Heidelberger  krit.  Zeitsch.  2.106  fg.,  Brinz  in  krit.  Uebersch. 
5.278fj^.,  Ude  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  48.246  fg.  u.  366  fg.,  Unterholzner 
Sehuldverhältnisse  1.204  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  2.  337  fg.,  Savigny 
Obligationenrecht  1.  381  fg.,  2.  284  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  83.  2,  Wind- 
scheid Pandektenrecht  §.  264,  315,  Dernburg  Pandekten  2  §.  16. 

»)  S.  oben  §.  12.  3. 

>)  Mommsen  1.  104  fg. 

28* 
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Es  ist  hier  nun  I.  der  Begriff  der  ursprünglichen  Unmög- 
lichkeit in  seiner  Anwendung  auf  rertragsmässige  Obligationen  fest- 
zustellen und  n.  sind  die  Wirkungen  zu  besprechen,  welche  das 
Eingehen   einer    Obligation   auf  eine   unmögliche   Leistung  nach 

sich  zieht. 

I.    Begriff.    Der  Unterschied  zwischen  objectiver  und  sub- 

jectiver  Leistungsunmöglichkeit  ist  bereits  angegeben  worden.  Bei 
beiden  Arten  der  Unmöglichkeit  ist  der  Schuldner  nicht  im  Stande 
die  Leistung  vorzunehmen;  der  Grund  hievon  liegt  bei  der  objectiven 
Unmöglichkeit')  in  der  Beschaffenheit  des  Leistungsgegenstandes, 
hei  der  subjectiven  in  der  Persönlichkeit  eines  der  beiden  Vertrag- 
schliessenden ,  nämlich  darin,  dass  entweder  der  Gläubiger  die 
Leistung  nicht  empfangen*)  oder  der  Schuldner  sie  nicht  vor- 
nehmen kann.  Die  objectiv  unmögliche  Leistung  und  die  Lei- 
stung, welche  aus  einem  im  Gläubiger  liegenden  Grunde  (sub- 
jectiv)  unmöglich  ist,  könnte  auch  von  keinem  anderen  Schuld- 
ner gewährt  werden,  weil  der  Grund  der  Unmöglichkeit,  die  Be- 
schaffenheit des  Leistungsgegenstandes  oder  das  in  der  Person  des 
Gläubigers  liegende  Hinderniss,  auch  bei  Voraussetzung  eines  an- 
deren Schuldners  vorliegen  würde.  Anders  bei  der  aus  einem  im 
Schuldner  liegenden  Grunde  subjectiv  unmöglichen  Leistung.  Hier 
liegt  das  Hinderniss  nur  in  der  Person  des  einzelnen  Schuldners, 
wenn  daher  eine  andere  Person  der  Schuldner  wäre,  so  könnte 
dieser  möglicher  Weise  die  Leistung  inunerhin  gewähren. 

Die  objective  Unmöglichkeit  muss  übrigens,  um  als  solche  za 
gelten,  eine  dauernde  sein.  Nur  dort,  wo  das  Hinderniss,  welches 
der  Leistung  entgegensteht,  seiner  Natur  nach  ^)  von  immerwähren- 


')  In  §.  878  a.  b.  G.  B.  findet  sich  hiefür  die  Bezeichnung:  ,,geTadeiii  m- 
möglich**. 

*)  Diese  Art  der  Unmöglichkeit  hat  einen  ganz  subjectiven  Charakter,  die 
Bezeichnung  derselben  als  subjective  Unmöglichkeit  ist  daher  wohl  nicht,  wie 
Mommsen  1.  6  fg.  wiU,  zu  umgehen,  wenngleich  anerkannt  werden  muss,  dass 
sie  ihren  Wirkungen  nach  der  objectiven  Unmöglichkeit  gleichkommt. 

')  Anders  Savigny  Syst.  3.  167,  welcher  die  Unmöglichkeit  schon  dann 
nicht  als  dauernd  betrachtet,  wenn  die  Aufhebung  des  Hindernisses  ein  gewöhn- 
liches und  nicht  unwahrscheinliches  Ereigniss  ist;  s.  jedoch  dagegen  Mommsen 
1.  147  Note  5.  —  Die  Beseitigung  einer  UnmögUchkdt  durch  eine  Verttadeniig 
in  der  Gesetzgebung  ist  z.  B.  nichts  Ungewöhnliches,  kann  in  manchen  Fällen 
sogar  wahrscheinlich  sein,  trotzdem  wird  auf  die  Möglichkeit  einer  solchen  Ver- 
änderung nicht  Bücksicht  genommen,  1.  137  §.  6  D  45.1,  Savigny  Syst.  3. 169, 
Mommsen  1.  147. 


Verträge  auf  nnml^giiche  Leistungen.   §.  32.  437 

der  Dauer  ist®)  besteht  eine  objective  Unmöglichkeit,  wenn  es 
hingegen  im  Wesen  des  Hindernisses  liegt,  nur  zeitweilig  zu  be* 
stehen,  so  wird  eine  objective  Unmöglichkeit  nicht  angenommen  ^). 

Zur  genaueren  Charakterisirung  der  objectiven  Unmöglichkeit 
und  dei*  beiden  Arten  von  subjectiver  Unmöglichkeit  müssen  die 
obligatorischen  Leistungen,  je  nachdem  sie  Sachleistungen  sind  oder 
in  persönlichen  Diensten  bestehen,  unterschieden  werden  ^). 

1.  Sachleistungen.  Bei  auf  Leistung  einer  Sache  gehenden 
Obligationen  ist  eine  objective  Unmöglichkeit  vorhanden,  wenn  der 
zu  leistende  Gegenstand  nicht  existirt,  sei  es,  dass  er  überhaupt 
nie  existirt  hat  (ein  fabelhaftes  Thier),  oder  dass  er  aufgehört  hat 
zu  existiren*).     Dies  gilt  in  gleicher  Weise,  es  mag  eine  Species 


^  Als  Beispiel  einer  nicht  dauernden  Unmöglichkeit  wird  angeführt,  dass 
eine  Sache  nur  für  eine  gewisse  Zeit  dem  öffentlichen  Verkehre  entzogen  ist, 
§.  2  I.  3.  19,  L  83  §.  5  D.  45.  1.  Eine  Krankheit,  welche  den  zu  einer  Arbeit 
Gedungenen  zeitweise  untauglich  macht,  begründet  ebenfedls  nur  eine  yorttber- 
gehende  Unmöglichkeit,  Mommsen  1.  148  fg, 

^  Mommsen  1.  142  fg..  Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  119,  Cohnfeldt 
Interesse  123,  Sintenis  G.  R.  §.  83.2,  Windscheid  P.  §.  315  a.£.;  vgl.  auch 
Puchta  P.  §.  220. 

8)  S.  oben  §.  1. 

•)  §.  1  I.  3.  19,  1.  16  pr.  L  67  pr.  §.  1  D.  18.  1,  1.  1  §.  9  D.  44.  7,  1.  36 
pr.  L  69.  97  pr.  L  103  D.  45.  1.  §.  878  a.  b.G.B.,  Mommsen  1.  11,  üde  247, 
Unterholzner  Schuldy.  1.  205,  Savigny  Obl  1.  383,  2.  286,  Windscheid 
P.§.315  Note  4,  Stubenrauch  2.212.  Hieher  gehört  auch  eine  nicht  existirende 
Erbschaft,  1.  1.  7.  8  D.  18.  4,  Mommsen  1.11,  Unterholzner  a.a.O.  205  fg,y 
Sayigny  ObL  2.  287,  Windscheid  a.  a.  0.  Der  Vertrag  über  eine  nicht 
existirende  Forderung  hingegen  ist  gültig,  1.  4.  5  D.  18.  4,  1.  74  §.  3  D.  21.  2, 
Mommsen  1.  134  fg.,  Bömer  Leistung  an  Zahlungsstatt  100  fg.,  Seuffert 
P.  §.  300  Note  6,  Brinz  üebersch.  296,  Windscheid  P.  §.  315  Note  4  (a.  M. 
Schliemann  Haftung  d.  Cedenten  64).  Man  war  geneigt,  dies  als  eine  Aus- 
nahme von  der  allgemeinen  Kegel  zu  betrachten  und  anzunehmen,  dass  in  diesem 
Falle  ein  Vertrag  über  etwas  nicht  Existirendes  gültig  sei,  was  man  dann  auf 
Terschiedene  Weise  zu  rechtfertigen  yersuchte.  Mommsen  1.  134  fg.  sagt,  es 
komme  dies  daher,  weil  der  Verk&ufer  prästiren  müsse,  dass  die  Forderung  zu 
Recht  besteht  und  daher  falls  die  Forderung  nicht  existirt,  das  Aequiyalent 
dafür  und  nicht  blos  das  negative  Vertragsinteresse  zu  leisten  sei;  allein  mit 
demselb^i  Bechte  könnte  man  auch  sagen,  der  Verkäufer  einer  Sache  müsse 
prftstiren,  dass  dieselbe  existirt«  Gegen  Mommsen^ s  Begründung  haben  sich 
besonders  ausgesprochen  Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  117  fg.  und  Brinz 
Üebersch.  297  fjg.  Brinz  a.a.O.  sucht  den  fraglichen  Satz  damit  zu  begründen, 
dass  bei  der  Forderung  (wenigstens  nach  reinem  römischen  Becht)  deren  Existenz 
und  das  Becht  des  Fordemngsberechtigten  in  eines  zusammenfallen,  bei  dem 
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oder  ein  Genus  ^^)  den  Gegenstand  der  Leistung  bilden,  voraus- 
gesetzt im  letzten  Falle,  dass  das  ganze  Genus  nicht  existirt  oder 
zu  existiren  aufgehört  hat,  was  letzteres  allerdings  nur  ausnahms- 
weise vorkommt  ^^).  In  diesen  Fällen  liegt  der  Grund  der  Unmög- 
lichkeit in  thatsächlichen  Verhältnissen.  Es  kann  die  objective 
Unmöglichkeit  eine  Sache  zu  leisten  aber  auch  aus  nur  rechtlichen 
Gründen  ^^)  hergeleitet  sein^^),  so  besonders,  wenn  die  Sache  dem 
Verkehre  entzogen  ist^*).  —  Gleich  der  objective  Unmöglichkeit 


Verkaufe  einer  nicht  existirenden  Forderung  liegt  ihm  also  eine  objective  ond 
eine  subjective  Leistungsanmöglichkeit  zugleich  vor,  und  man  habe  nun  wegen 
der  allgemeinen  Neigung  Geschäfte  lieber  für  gültig  anzusehen,  nur  die  Wirkung 
einer  subjectiven  Leistungsunmöglichkeit  angenommen!  Damit  ist  jedoch  nichts 
erklärt,  denn  sobald  eine  objective  Unmöglichkeit  vorhanden  ist  (mag  damit  eine 
subjective  concurriren  oder  nicht),  ist  nach  der  aUgemeinen  Regel  der  Vertrag 
ungültig  und  die  besprochene  Ausnahme  bleibt  unbegründet.  Das  Bichtige  scheint 
in  dem  zu  liegen,  was  Windscheid  a.a.O.,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4. 69 fg., 
dann  auch  Mommsen  Erörtr.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  89  Note  4  sagen,  nadi 
welchen  Schriftstellern  der  Grund,  weswegen  der  Verkäufer  einer  nicht  existiren- 
den Forderung  nicht  leisten  kann,  lediglich  in  einem  Mangel  seines  Rechts  nnd 
nicht  in  der  Unmöglichkeit  der  Existenz  seines  Hechts  liegt.  Eine  objective 
Unmöglichkeit  bei  dem  Verkaufe  einer  Forderung  ist  nämlich  nur  dann  vor- 
handen, wenn  der  Schuldner  überhaupt  nicht  existirt  (Windscheid  a.a.O.),  so- 
bald er  aber  existirt,  existirt  der  Gegenstand  des  verkauften  ForderungsrechtB 
(s.  oben  §.  1.  II)  und  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  liegt  nur  darin,  daas  dem 
Verkäufer  ein  (Forderungs-)  Recht  an  diesem  Gegenstande  (dem  angeblichen 
Schuldner)  nicht  zusteht.  Die  Unmöglichkeit  ist  also  hier  ebenso  subjectiv,  wie 
wenn  z.B.  Jemand  einen  ihm  nicht  gebührenden  Fruchtgenuss  auf  eine  existirende 
Sache  einräumt  So  auch  Eisele  Comp.  137.  Andere  Erklärungen  bei  Hart- 
mann  Obl.  179  fg.  und  Lenel  Jahrb.  f.  Dogm.  19.  234  fg. 

^^)  §.  1  L  3.  19,  1.  97  pr.  D.  46  1,  Mommsen  Beitr.  1.  47. 

")  S.  oben  §.  15.  4. 

^^)  Darüber,  dass  der  Vertrag  zu  Lasten  eines  Dritten  nicht  hieher  zu  rechnen 
ist  s.  unten  §.  35  Note  23. 

^^)  Der  Unterschied  zwischen  dem  blos  Verbotenen  und  dem  rechtlich  Un- 
möglichen liegt  für  Bechtsgeschäfte  darin,  dass  bei  dem  einen  das  verbietende 
Gesetz  eine  lex  imperfecta  ist,  während  bei  der  rechtlichen  Unmöglichkeit  stets 
eine  lex  perfecta  vorausgesetzt  wird.  Brinz  Ueberschau  283  bemerkt,  dass  die 
rechtliche  Unmöglichkeit  ihren  Grund  entweder  in  perfecten  Verboten,  welche 
mit  einer  Handlung  Nichtigkeit  verbinden,  oder  in  allgemeinen  von  der  Wissen- 
schaft  ausgesprochenen  Sätzen  habe,  welche  etwas  als  dem  ganzen  ^teme  des 
Bechts  vTidentreitend  hinstellen. 

")  Gai.  3.  97,  §.  2  L  3.  19,  1.  4.  34  §.  1  D.  18.  1,  1.  1  §.  9  D.  44.  7,  L 
83  §.5  1.  103.  137  §.  6  D.  46.  1,  1.  182  D.  60.  17,  §.  878a.b.G.B.,  Mommsen 


Vertiftge  auf  nninögliche  Leistungen.  §.  32.  439 

sind  auch  jene  Fälle  zu  behandeln,  in  welchen  die  Leistnng  aus 
einem  in  der  Person  des  Gl&abigers  liegenden  Grande  ^^},  also  des* 
wegen  nicht  erfolgen  kann,  weil  der  Gläubiger  nicht  im  Stande  ist 
die  Leistnng  anzunehmen,  so  z.  B.^^),  weil  ihm  die  persönliche 
Fähigkeit  zum  Erwerbe  des  dnrch  die  Obligation  zu  gewährenden 
Bechts  fehlt  ^^,  oder  weil  er  die  zu  leistende  Sache  oder  das  zu 
leistende  Becht  bereits  erworben  hat^®). 

Auch  ffir  die  subjective  Unmöglichkeit,  welche  sich  aus  der 
Persönlichkeit  des  Schuldners  herleitet,  liegt  der  Grund  entweder 
in  einem  rechtlichen  oder  in  einem  factischen  Hindernisse.  Ein 
rechtliches  Hindemiss  steht  der  Leistung  entgegen,  wenn  dem 
Schuldner  an  dem  zu  leistenden  Gegenstände  das  Becht  nicht 
zusteht,  unter  dessen  Voraussetzung  allein  er  auf  genügende  Weise 
seiner  Leistungspflicht  entsprechen^^)  kann,  so  z.  B.  wenn  er  eine 
fremde  Sache  verkauft  ^^)  oder  yermiethet^^);  und  auch  nicht  im 


1.  11,  üde  256,  ünterholznei  Schuldy.  1.  206,  Koch  Ford.  2.  339,  Sayigny 
Obl.  1.  383,  2.  287,  Sintenis  C.  R.  §.  87.  2.  b.  aa. 

")  Mommsen  1.  94  fg.,  Tide  376  {g.,  Nippel  6.  69. 

^^  Kaum  hervorgehoben  eu  werden  rerdient,  dass  die  Ansicht  KippePs  6. 69 
ganz  verfehlt  ist,  womach  in  den  FftUen  der  §.  866-^-868,  871—876  a.  b.  G.  B. 
(peradnliche  Unfähigkeit  zun  Yertragsabschlnsse  und  Irrthnm)  ebenfiBÜlB  eine 
Lei8tnng8unm(iglichkeit  ans  einem  im  Gläubiger  liegenden  Grunde  vorhanden 
sein  soll. 

i')  §.  2  I.  3.  19,  1.  34  D.  46.  1,  üde  376  fg.  —  Hieher  gehört  auch  die 
Bestellnng  einer  Grunddienstbarkeit  fOr  ein  Grundstück,  welches  nicht  dem  Pro- 
missar  gehört,  1.  98  pr.  D.  45.  1,  Mommsen  1.  96. 

1»)  Gai.  S.  99:  Id  quod  älicuiua  est,  id  ei  dari  non  poteat,  §.  10  L  2.  20, 
§.  2  L  3.  19,  §.  14  I.  4.  6,  1.  40  pr.  D.  13.  7,  L  15.  31  §.  1  D.  16.  3,  L  16  pr. 
D.  18.  1,  1.  87  pr.  D.  31,  1.  21  Ä.  41.  3,  1.  1  §.  10  D.  44.  7,  1.  82  pr.  1.  87  D. 
45.  1,  L  45  pr.  D.  50.  17,  1.  4.  10  C.  4.  38,  L  20C.  4.  65,  Mommsen  1.  97  fg., 
Ude  378  fg.,  TJnterholzner  Schnldv.  1.  207,  Koch  Ford.  2.  343  fg.,  Savigny 
ObL  1.  383  u.  2.  287,  Sintenis  G.  B.  §.  83.  2.  b.  cc  u.  Note  25.  Ein  etwa  unter- 
laufener Lrrthum  bleibt  irreleyant,  der  Vertrag  ist  auch  bei  Vorhandensein  desselben 
ungültig,  1.  16  pr.  D.  18.  1,  1.  22  §.  3  D.  17.  1,  Koch  Ford.  2.  343. 

»•)  L.  15  §.  8  D.  19.  2,  1.  1  §.  1  D.  19.  4,  1.  39  §.  7  1.  71  §.  3  D.  30,  1. 
49  §.3  D.  31,  1.  15  §.3  D.  41.  3,  Mommsen  1. 12,  Ude  366.  Unrichtig  Nippel 
6.  68,  welcher  behauptet,  dass  wenn  die  Sache  verkauft  wurde  und  dann  noch 
vor  der  Uebergabe  an  einen  zweiten  E&ufer  verkauft  wird,  dieser  zweite  Kauf 
wegen  Unmöglichkeit  der  Leistung  ungültig  ist. 

«0  L.  28.  72  §.  1  D.  18.  1,  1.  8  D.  18.  4,  Mommsen  1.  14,  Ude  367  fg., 
ünterholzner  Schuldv.  1.  208,  211,  Keller  P.  §.  222. 

«^)  L.  9  pr.  1.  15  §.  8  D.  19.  2,  Mommsen  1.  14,  Keller  P.  §.  222. 
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Stande  ist,  sich  das  erforderliche  Recht  an  der  Sache  zu  yerschaffen 
oder  den  Eigenthümer  zu  veranlassen,  dass  er  die  Leistung  für  flm 
vornehme**). 

Factische  Hindemisse,  welche  die  Leistung  einer  Sache  ans 
einem  in  der  Person  des  Schuldners  liegenden  Grunde  unmöglich 
machen,  bestehen  darin,  dass  der  Schuldner  nicht  in  dem  factischen 
Verhältnisse  zur  Sache  steht,  welches  eine  nothwendige  Voraus- 
setzung fßr  die  Erfüllung  der  Obligation  bildet*^).  Ein  solches 
Hindemiss  kann  mit  einem  rechtlichen  zusammenfallen,  so,  wenn 
der  Schuldner  weder  Eigenthümer  noch  Besitzer  der  zu  leistenden 
Sache  ist.  Dem  Schuldner  kann  die  Leistung  aber  auch  wegen 
eines  ausschliesslich  factischen  Hindernisses  unmöglich  sein,  wenn 
ihm  zwar  das  erforderliche  Recht  an  der  Sache  zusteht,  die  Sache 
jedoch  thatsächlich  aus  seiner  Disposition  gekommen,  ihm  z.  B. 
gestohlen  worden  ist.  Geschah  dies  vor  Abschluss  des  Vertrages, 
so  liegen  alle  Kriterien  der  ursprünglichen  subjectiven  Unmöglich- 
keit vor**).  Der  Schuldner  kann  nicht  leisten,  der  Grund  der  Un- 
möglichkeit liegt  aber  nicht  in  der  Sache,  die  an  und  für  sich 
allerdings  geleistet  werden  kann,  sondern  nur  im  Schuldner,  weil 
er  nicht  in  dem  zui*  Leistungsvomahme  erforderlichen  thatsächlichen 
Verhältnisse  zur  Sache  steht. 

Die  subjective  Unmöglichkeit  kann  auch  bei  Obligationen  vor- 
kommen, welche  auf  Leistung  von  generisch  bestimmten  Sachen 
gehen,  nur  wird  hier  die  Unmöglichkeit  seltener  eintreten,  da  die 
Beschaffung  einer  nur  der  Gattung  nach  bestimmten,  also  bei 
Mehreren  vorfindlichen  Sache  leichter  ist  als  der  Erwerb  einer 
speciellen  Sache,  von  welcher  der  Eigenthümer  sich  nicht  trennen 
wiU*^).  Bei  generischen  Leistungen  liegt  das  Hindemiss  daher 
meistens  nur  darin,  dass  es  dem  Schuldner  an  dem  nöthigen  Gelde 
fehlt,  um  sich  den  bedungenen  Leistungsgegenstand  verschaffen  zn 
können.  Ebenso  ist  auch  Geld  als  ein  Genus  zu  betrachten,  welches 
vom  objectiven  Standpunkte  aus  Jedermann  sich  verschaffe  kann, 
wenn  daher  die  Zahlung  einer  Geldsumme  nicht  erfolgt,  ist  inmier 
nur  eine  subjective  Unmöglichkeit  anzunehmen  ^•). 

")  Ude  866. 

««)  Mommsen  1.  12,  Ude  372.     Hieher  gehört  das  von  Ihering  Jahrb. 
f.  Dogm.  4.  68  u.  Bahr  ebendas.  14.  411  angefahrte  Beijspiel. 
«*)  Mommsen  1.  19  fg. 
^)  Mommsen  1.  45,  Ude  248. 
^)  L.  137  §.  4  D.  46.  1,  1.  11  C.  4.  2,  Mommsen  1.  49,  Unterholzner 
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2.  Persönliche  Dienste.  Besteht  die  obligatorische  Leistung 
in  einem  persönlichen  Dienste,  einem  Thnn,  so  ist,  wenn  nicht  die 
Leistung  überhaupt  für  Jeden  unmöglich  ist,  die  Grenze  der  objec- 
tiven  Unmöglichkeit  anders  zu  ziehen,  je  nachdem  die  Leistung  von 
der  verpflichteten  Person  selbst  vorgenommen  werden  muss  oder  je 
nachdem  eine  Vertretung  bei  der  Leistung  zulässig  ist^"^.  Muss 
die  Leistung  ihrer  Natur  oder  der  Verabredung  nach  von  dem 
Schuldner  in  Person  eifolgen,  besteht  also  der  Gegenstand  der 
Leistung  in  einer  Handlung  gerade  nur  dieser  Person  und  ist  diese 
Person  aus  factischen  oder  rechtlichen  Gründen  nicht  fähig,  die 
Handlung  vorzunehmen  '^),  so  wird  die  subjective  Unmöglichkeit  zu 
einer  objectiven,  d.  h.  objective  und  subjective  Unmöglichkeit  fallen 
zusammen^).  Ist  aber  nach  dem  Sachverhältnisse  die  Persönlich- 
keit, welche  die  Leistung  vornimmt,  gleichgültig  und  daher  auch 
eine  Vertretung  dabei  zulässig,  so  tritt  eine  objective  Unmöglich- 
keit nur  dann  ein,  wenn  dem  Verpflichteten  nicht  nur  die  eigene 
Vornahme  der  Handlung,  sondern  auch  die  Bestellung  eines  Ver- 
treters dazu  unmöglich  ist^).  Es  gut  hier  also  dasselbe,  wie  für 
Sachleistungen,  bei  welchen  die  Leistung  an  den  Gläubiger  eben- 


Schuldv.  1.  208,  Savigny  Obl.  1.  384  fg.,  Dernburg  P.  2  §.  16;  a.  M.  jedoch 
Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  112  u.  P.  §.277  a.  E.,  wohl  in  Widerspruch  mit 
seinen  sonstigen  Ausführungen.  Die  objective  Unmöglichkeit  der  Leistung  ist 
also  bei  der  Geldschuld  immer  ausgeschlossen,  selbst  wenn  sie  auf  eine  bestimmte 
Gattung  Münzen  lautet,  da  auch  hier  immer  nur  der  Geldwerth  der  Münzen  als 
Inhalt  der  Obligation  betrachtet  wird,  die  Münzengattung  aber  nur  einen  Neben- 
vertrag bildet,  dessen  ITnerfÜllbarkeit  die  Gültigkeit  des  Hauptvertrages  nicht 
alterirt,  Mommsen  1.  60.  Anders,  wenn  entweder  eine  Species  Geld  (s.  oben 
§.  16),  1.  30  §.6.  L  34  §.4  1.  61  D.  80,  1.  30  §.4  D.  36.  2,  1.  37  D.  45.  1,  oder 
eine  bestimmte  Anzahl  Münzen  ohne  Bücksicht  auf  ihren  inneren  Werth  geschul- 
det wird  (oben  §.  16  Note  55),  in  welchen  Fällen  aUerdings  eine  objective  Un- 
möglichkeit der  Leistung  eintreten  kann,  Mommsen  1.  60  fg. 

•')  Mommsen  1.  63  fg.,  65. 

^  Dies  ist  beispielsweise  der  FaU,  wenn  Jemand,  der  nicht  malen  kann, 
einen  Andern  zu  porträtiren  verspricht,  Nippel  6,  68. 

^  Mommsen  1.  66.  Dagegen  sprechen  nicht  Stellen,  welche  den  Schuldner 
wegen  seiner  Unkenntniss  bei  Vornahme  einer  Leistung  zur  Entschädigung  ver- 
pflichten, wie  1.  6  §.  7  D.  1.  18,  1.  7  §.  8  1.  27  §.  29  D.  9.  2,  1.  9.  §.  5.  1.  13 
§.  5  D.  19. 2,  denn  in  diesen  Stellen  wird  nicht  von  der  Unmöglichkeit  der  Leistung 
gehandelt,  sondern  davon,  dass  der  ungeschickte  Schuldner,  der  eine  Arbeit  unter- 
nommen hat,  durch  sein  Ungeschick  eine  cnlpose  Handlung  verübt,  weil  er  das 
Mass  seiner  Kräfte  überschätzte,  vgl.  §.  1300  a.  b.  G.  B. 

^  Mommsen  1.  65. 
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falls  durch  einen  Anderen  im  Namen  des  Schuldners  vorgenommen 
werden  kann. 

Zur  Vornahme  gewisser  in  einem  Thun  bestehender  Leistungen 
sind  sachliche  Voraussetzungen  nothwendig,  so  z.  B.  ein  Material^ 
an  welchem  die  Arbeit  vorgenommen  werden  soll  u.  s.  w.  Bei  der- 
artigen Leistungen  kann  eine  Unmöglichkeit  auch  durch  das  Nicht- 
vorhandensein dieser  factischen  Voraussetzungen  eintreten  und  hier 
gilt  dann  dieselbe  Begel,  wie  bei  den  Sachleistungen.  Die  Unmög- 
lichkeit ist  eine  objective,  wenn  die  Beschaffimg  der  factischen 
Voraussetzungen  objectiv  unmöglich  ist,  und  ebenso  wird  der  Fall 
behandelt,  wenn  der  Gläubiger,  welcher  das  Eintreten  der  factischen 
Voraussetzungen  zu  bewirken  hat,  dies  zu  thun  nnterlässt  ^^).  Hin- 
gegen ist  die  Unmöglichkeit  eine  subjective,  wenn  der  Schuldner 
die  factischen  Voraussetzungen  zu  liefern  hat  und  ihm  ihre  Be- 
schaffung aus  subjectiven  Gründen  unmöglich  ist 

n.  Wirkung.  1.  Die  subjective  Unmöglichkeit  bleibt  bei  Beur- 
theilung  des  Verhältnisses  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  ausser 
Betracht*^),  der  Vertrag  ist  trotz  derselben  gültig'*)  und  der 
Schuldner  zur  Leistung  verpflichtet.  Die  subjective  Unmöglichkeit 
bewirkt  also  nur,  dass  der  Schuldner  alle  Folgen  über  sich  ergehen 
lassen  muss,  welche  die  Nichterfüllung  einer  bestehenden  Verbind- 
lichkeit nach  sich  zieht  ^).  Dieser  Satz  wurde  auch  dahin  ausge- 
drückt, dass  der  Vertrag  gültig  bleibt,  der  Schuldner  jedoch 
zum  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet  ist.  Im  Resultate  ist  dies 
wohl  für  die  meisten  Fälle  richtig  **),  doch  ist  nicht  ausser  Augen 
zu  lassen,  dass  der  Schuldner  nicht  an  und  für  sich  zum  Schaden- 
ersatze verpflichtet  ist,  sondern  dass  seine  Verpflichtung  auf  Er- 
füllung des  Vertrages  geht  und  sich  in  eine  Ersatzpflicht  nur  nm- 

81)  Mommsen  1.  65  fg, 

M)  §.  878  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Obl.  1.  384  u.  2.  285,  Brinz  üeberscL 
284  (welcher  die  subjective  Unmöglichkeit  daher  gar  nicht  als  Unmöglichkeit  be- 
zeichnet wissen  wiU).  —  Nippel  6.67  wiU  die  objectiTe  und  snbjectiye ünmög;- 
keit  (von  ihm  absolut  und  relativ  genannt)  ganz  gleich  behandein,  was  sehoo 
Winiwarter  Zeitsch.  f.  Bechtsgelehrs.  1825  I.  364  gerügt  hat. 

»«)  L.  28  D.  18.  1,  1.  55  D.  19.  1,  1.  39  §.  7  L  71  §.  3  D.  30,  L  49  §.  3 
D.  31,  1.  15  §.  3  D.  41.  3,  1.  34. 137  §.  4.  5  D.  45. 1,  Ude  367  fg.,  Koch  Fori, 
2.  337,  Windscheid  P.  §.  315. 

»*)  Savigny  Obl.  1.  384,  Ude  370. 

•»)  L.  40.  71  §.  3  D.  30,  1.  49  §.  3  D.  31,  1.  34  D.  45.  1,  Ihering  Schuld- 
moment 46,  Cohnfeldt  Interesse  224  fg.,  Windscheid  Heidelb.  Zeitech. 535  %. 
und  P.  §.  315. 


Verträge  auf  unmögliGhe  Leistungen.  §.  32.  443 

wandelt,  wenn  und  insofeme  die  Nichterfüllung  einer  bestehenden 
Verbindlichkeit  die  Verpflichtung  zum  Schadenersatze  nach  sich  zieht. 

Ob  dem  Schuldner  das  Vorhandensein  der  subjectiven  Unmög- 
lichkeit bekannt  war,  ist  gleichgültig  ^%  ja  der  Vertrag  bleibt  selbst 
dann  gültig,  wenn  der  Schuldner  von  der  subjectiven  Unmöglichkeit 
nichts  wusste,  der  Gläubiger  sie  aber  kannte^''). 

Ist  die  Unmöglichkeit  eine  objective,  so  gilt  als  Kegel,  dass 
eine  Verpflichtung  zur  Leistung  des  objectiv  Unmöglichen  nicht  ein- 
treten kann'^).  Bei  Vorhandensein  einer  objectiven  Leistungs- 
onmöglichkeit  ist  der  Vertrag  demnach  ungültig^*),  es  entstehen 


^  Windscheid  P.  §.  316.  ~  Dagegen  woUen  Windscheid  Heidelb. 
ZeitBch.  106  ig,  und  Mommsen  3.  408  fg.  die  subjective  Unmöglichkeit  gleich 
der  objectiven  behandeln,  wenn  die  Unmöglichkeit  Mher  nicht  yorhanden  war 
und  eist  später  (jedoch  yor  Abschluss  des  Vertrages)  durch  eine  dem  Schuldner 
unbekannt  gebliebene  Thatsache  verursacht  wnrde.  Begründet  wird  diese  An- 
sicht mit  der  biUigen  Berücksichtigung  des  Schuldners.  Damit  gelangt  man 
jedoch  zu  einer  Unbilligkeit  gegen  den  Gläubiger,  welcher  weniger  als  der 
Schuldner  in  der  Lage  war,  sich  davon  zu  überzeugen,  ob  der  Schuldner  auch 
wirklich  im  Stande  ist  zu  leisten,  während  es  nicht  unbillig  scheint,  vom  Schuld- 
ner zu  begehren,  dass  er  bei  Abgabe  seiner  Versprechungen  vorsichtig  ist  und 
es  nicht  ausser  Acht  lässt,  dass  inzwischen  eine  Leistnngsunmöglichkeit  einge- 
treten sein  kann.  Durch  die  hier  angefochtene  Ansicht  wird  überhaupt  in  diese 
ganze  Frage  das  Moment  des  Verschuldens  hineingezogen,  welches  wohl  in  Fragen 
über  die  Entschädigung  und  die  Entschädigungspflicht  von  Belang  werden  kann, 
das  aber  mit  der  Frage,  ob  der  Vertrag  gültig  ist  oder  nicht,  nichts  zu  thun 
hat.  Gegen  Mommsen  hat  sich  denn  ganz  besonders  ausgesprochen  Wind- 
scheid  P.  §.  316  Note  3. 

'^  Abgesehen  von  einem  unterlaufenen  dolus  des  Gläubigers,  der  unter 
Umständen  den  Vertrag  ungültig  machen  kann,  Mommsen  1.17.  Vgl.  1.  7  0.3. 
38,  1.  27.  C.  8.  45. 

»)  S.  die  Stellen  §.  12  Note  13,  femer  §.  5  I.  3.  15,  §.  1.  2  L  3.  19,  1.  34 
§.  1  1.  57  pr.  §.  1  D.  18.  1,  1.  1.  7  D.  18.  4,  1.  39  §.  8--10  D.  30,  1.  36  pr.  1. 
83  §.  5  1.  103  D.  46.  1,  L  182  D.  50.  17,  1.  1.  C.  9.  19,  Savigny  ObL  2.  288, 
Windscheid  F.  §.  264.  1.  Ueber  den  Grund  dieser  Bestimmung  s.  Mommsen 
1.  106  fg.  und  anderseits  Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  115,  Ude  254  fg., 
Brinz  Uebersch.  288  fg. 

»•)  Gai.  3.  97,  §.  1.  2  I.  3.  19,  1.  15  pr.  1.  22.  23.  34  §.  1  1.  44.  57  pr. 
§.  1  L  62  §.  1  D.  18. 1,  1.  1.  7  D.  18. 4,  1.  1.  §.  9  D.  44.  7,  1.  35  pr.  1.  69.  83 
§.  5  L  97  pr.  1.  103  D.  45.  1,  1. 1.  C.  9.  19,  Mommsen  1.  113  fg.,  Ude  263  ig, 
258,  271,  Unterholzner  Schuldv.  1.  204,  Brinz  Uebersch.  290,  Windscheid 
P.  §.  315.  —  Eine  Ausnahme  wird  angenommen  bei  Kaufverträgen  über  dem 
Verkehre  entzogene  Sachen,  welche  nach  der  Ansicht  einiger  römischer  und  darauf- 
hin auch  einiger  modemer  Juristen  gültig  sein  sollen,  wenn  der  Eläufer  es  nicht 
wosste,  dass  die  Sache  dem  Verkehre  entzogen  ist,  so  Brandis  Zeitsch.  f.  Civ. 
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aus  demselben  weder  Bechte  noch  Pflichten^®)  und  diese  Ungültig- 
keit tritt  ein,  ohne  dass  das  Wissen  oder  Nichtwissen  von  der 
vorhandenen  Unmöglichkeit  auf  Seite  des  Schuldners  oder  des 
Gläubigers  von  einem  Einflüsse  wäre^^).  In  gleicher  Weise  ist  auch 
die  in  Verhältnissen  des  Gläubigers  gegründete  Unmöglichkeit  zn 


u.  Pr.  7.  180  fg.,  Bichelmann  Einfloss  d.  Irrthums  15,  87  Note  154,  Brinz 
üebersch.  295,  Römer  Leistang  an  Zahlungsstatt  86  Note  1,  Bernhöft  Jahrb. 
f.  Dogm.  14.  133  fg.,  Bahr  ebendas.  398  fg.,  Arndts  P.  §.  300  Anm.  7,  Brinz 
P.  2.  1651  und  noch  weiter  ist  Savigny  Obl.  2.  289  fg.  gegangen,  welcher  bei 
Käufen  und  kaufähnlichen  Verträgen  wegen  des  honae  fidei  Charakters  dieser 
Verträge  und  wegen  Stellen  wie  §.  5  I.  3.  23,  L  4.  62  §.  1  1.  70  D.  18.  1, 
1.  39  §.  3  D.  21.  2,  1.  25  G.  8.  45  bei  jeder  dem  Käufer  oder  Erwerber  unbe- 
kannten Leistungsunmöglichkeit  den  Vertrag  für  gültig  erklärt.  AUein  einer- 
seits beziehen  sich  diese  Stellen  nur  auf  den  unten  zu  erwähnenden  Ausnahms- 
fall  (Verkauf  eines  freien  Menschen),  anderseits  existiren  auch  SteUen,  welche 
mit  den  eben  angeftihrten  in  directem  Widerspruche  stehen  (einen  Widerstreit 
der  verschiedenen  PandektensteUen  nehmen  an:  Mommsen  2. 129,  Windscheid 
P.  §.  315  Note  5,  dagegen  läugnen  das  Vorhandensein  eines  Widerstreites  Arndts 
a.  a.  0.  u.  Brinz  Üebersch.  295),  so  1.  15  pr.  1.  22—24  1.  34  §.  1  L  62  §.1 
D.  18.  1,  1.  1  C.  9.  19,  welche  sich  gegen  die  Gültigkeit  des  Kaufvertrages  bei 
dem  Käufer  unbekannter  Leistungsunmöglichkeit  (sei  es  wegen  Entziehung  des 
Verkehrs  oder  aus  anderen  Gründen)  aussprechen,  so  dass  bei  der  mangebden 
Uebereinstimmung  der  römischen  Juristen  kein  genügender  Grund  vorliegt,  om 
für  die  fraglichen  Fälle  eine  Ausnahme  zu  constituiren,  so  Mommsen  1.117  fg., 
Windscheid  Heidelb. Zeitsch.  116  u.P.§.315  Note  6,  Savigny  Syst. 3.302%, 
Sintenis  CR. §.83  Note 22.  —  In  einem  einzigen,  heut  zu  Tage  unpraktischen 
Falle,  nämlich  bei  dem  Verkaufe  eines  freien  Menschen  als  Sdaven  besteht  der 
Vertrag  (a.  M.  jedoch  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  63  fg.)  trotz  der  Leistungs- 
unmöglichkeit,  falls  dieselbe  dem  Käufer  nicht  bekannt  war.  S.  darüber  Mommsen 
Beitr.  1.  125  fg.,  üde;  271  Note  20,  Mommsen  Eri^rt  a.  d.  Obligationsrecht  2. 
89  fg.,  Windscheid  P.  §.  315  Note  5. 

^^)  Dies  ist  nur  dann  nicht  der  Fall,  wenn  im  Vertrage  auf  das  Aufhören 
der  Unmöglichkeit  Bedacht  genommen  worden  ist,  der  Vertrag  also  unter  der 
Voraussetzung  oder  Bedingung  geschlossen  wurde,  dass  die  Unmöglichkeit  hin* 
wegfällt;  so  dass  z.  B.  der  Vertrag  auf  Leistung  einer  noch  nicht  existirenden 
Sache  gültig  ist,  wenn  er  über  die  Sache,  als  eine  künftige,  geschlossen  wird 
(§.  7  I.  2.  20,  1.  8  pr.  1.  34  §.  2,  1.  39  §.  1  D.  18.  1,  L  24  pr.  D.  30,  1.  73  D. 
31,  1.  17  pr.  D.  32,  1.  83  §.  5  D.  45.  1,  Mommsen  Beitr.  1.  150  fg.,  üde 
248  fg.)  oder  wenn  der  Vertrag  unter  der  Bedingung,  dass  die  Leistungsunmög- 
lichkeit wegfällt,  eingegangen  wird  (Mommsen  a.  a.  0.,  Ude  252  fg.), 

*»)  L.  46  pr.  D.  13.  7,  1.  22  §.  3  D.  17. 1,  1.  16.  57  §.  1  D.  18. 1,  L31  D. 
44.  7,  Mommsen  1.  115  fg.,  135,  Winds cheid  Heidelb.  Zeitsch.  117  fg.  n.  P. 
§.  315,  Ude  258,  Savigny  Obl  2.  288  fg.  (s.  jedoch  oben  Note  39),  Sintenis 
0.  B.  §.  83  Noten  11,  14,  Stubenrauch  2.  212.  A.  M.  jedoch  fOr  honae  fidei 
Contracte,  Unterholzner  Schuldv.  1.206,  Zimmern  Jahrb. f. Dogm.  13.390  f^. 
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behandeln^').  Aus  der  Nichtigkeit  des  Vertrages,  in  welchem  eine 
unmögliche  Leistung  bedangen  wird^  folgt,  dass  bei  gegenseitigen 
Verträgen  nicht  nur  hinsichtlich  der  unmöglichen  Leistung,  sondeiii 
auch  hinsichtlich  der  ihr  gegenüberstehenden  möglichen  Leistung 
eine  Verpflichtung  nicht  entsteht*^).  Die  entgegengesetzte  An- 
schauung wäre  gegen  den  Zusammenhang,  in  welchem  nach  dem 
Parteienwillen  die  gegenüberstehenden  Leistungen  zu  einander 
stehen  ^^),  denn  bei  zweiseitigen  Verträgen  will  man  nur  leisten  gegen 
dem,  dass  auch  für  die  Gegenpartei  die  Verpflichtung  zur  Grewäh- 
roDg  der  Gegenleistung  entsteht. 

2.  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  der  auf  eine  objectiv  unmög- 
liche Leistung  gehende  Vertrag,  aus  welchem  nach  dem  Gesagten 
die  yertragsmässige  Obligation  nicht  entsteht,  nicht  doch  andere 
Eechtsfolgen  nach  sich  ziehen  könne,  und  diese  Frage  ist  dahin  zu 
beantworten,  dass  im  Abschlüsse  eines  solchen  Vertrages  für  einen 
yertragschliessenden  Theil  allerdings  ein  Delict  liegen  kann  und 
dass  dann  dieser  Vertragschliessende  aus  dieser  Handlung  wegen 
ihrer  Delictseigenschaft,  ex  delicto,  obligirt  wird**);  dies  kommt 
insbesondere  vor,  wenn  dem  Gläubiger  die  Unmöglichkeit  der  Leistung 
aus  einem  entschuldbaren  Irrthume*®)  nicht  bekannt  war  und  der 
Schuldner  ^diesen  Lrthum  benützt  oder  herbeigeführt  hat,  was  vor- 
aussetzt,  dass  ihm   die  Unmöglichkeit  der  Leistung  bekannt  war 

—  Koch  Ford.  2.  837,  veranlasst  durch  1.  35  pr.  D.  45.  1  (s.  über  diese  SteUe 
Mommsen  1.  117  Note  9)  lässt  den  Vertrag  g^ültig:  sein,  wenn  der  Schuldner 
durch  seine  eigene  Handlung  die  Unmöglichkeit  herbeigeführt  hat,  wogegen 
Mommsen  1.  116  richtig  bemerkt,  dass  dieser  Umstand  nicht  entscheidend  sein 
kann,  denn  sobald  es  sich  nm  eine  ursprüngliche  Unmöglichkeit  handelt,  mnss 
die  Herbeiführung  der  Unmöglichkeit  durch  den  Schuldner  yor  dem  Vertragsab- 
schlüsse stattgefunden  haben,  also  zu  einer  Zeit,  in  welcher  eine  Verletzung  des 
(damals  noch  nicht  entstandenen)  obligatorischen  Verhältnisses  dadurch  nicht 
stattfinden  konnte;  s.  übrigens  unten  Note  43. 

*2)  §.  2  I.  3.  19,  1.  21  D.  41.  3,  1.  1  §.  10  D.  44.  7,  L  34.  82  pr.  D.  46. 
1,  1.  7  §.  1,  1.  17  D.  45.  3,  1.  46  pr.  D.  50.  17,  L  4. 10  C.  4.  38,  1.  20  C.  4. 65, 
Mommsen  1.  139  fg. 

^')  Windscheid  P.  §.  321  Note  21.  Eine  Ausnahme  besteht  dann,  wenn 
der  Gläubiger  wusste,  dass  die  Handlung  unmöglich  ist  und  eben  für  die  Be- 
Wirkung  der  unmöglichen  Leistung  etwas  gegeben  hat,  da  nach  §.  1174  a.  b. 
Cr.  B.  eine  Bückforderung  nicht  stattfindet. 

*^)  Mommsen  1.  103. 

*^)  Dadurch  beheben  sich  die  von  Brinz  Uebersch.  290  erhobenen  Bedenken 
gegen  den  im  Texte  ausgesprochenen  Satz. 

*•)  §.  5  I.  3.  23,  Mommsen  1.  108,  Ude  256,  270,  Stubenrauch  2.212. 
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odeir  dass  er  sich  wenigstens  in  einem  nicht  entschuldbaren  In- 
thume  darüber  befand,  dass  ihm  also  dolus  oder  culpa  lata  znr  Last 
gelegt  werden  kann*').  Der  Schuldner  haftet  hier  nach  aJlgememen 
Grundsätzen,  wie  für  jedes  Delict,  vorausgesetzt,  dass  die  übrigen 
Bedingungen  einer  Forderung  auf  Schadenersatz,  also  insbesondere 
ein  entstandener  Schaden,  vorhanden  sind. 

Die  Forderung  auf  Schadenersatz  wird  daher  auch  regelmässig 
dann  entfallen,  wenn  entweder  dem  Gläubiger  die  Unmöglichkeit  der 
Leistung  ebenfalls  bekannt  war^®),  denn  da  wurde  er  nicht  in  Irr- 
thum  geführt,  oder  wenn  dem  Schuldner  selbst  die  vorhandene 
Unmöglichkeit  unbekannt  war  und  ihm  dieses  Nichtwissen  nicht 
schuldbar  angerechnet  werden  kann,  denn  dann  liegt  ein  Delict 
ebenfalls  nicht  vor. 

Nicht  ausser  Acht  zu  lassen  ist,  dass  der  im  Verschulden  be- 
findliche Vertragstheü  nur  für  die  Folgen  seines  Delictes  haftet 
Der  Umstand  nun,  dass  der  Vertrag  nicht  gültig  ist,  ist  nicht  Folge 
seines  Delictes,  denn  der  Grund  hievon  liegt  in  der  Beschaflfenheit 
der  Leistung  und  ist  von  dem  begangenen  Delicte  unabhängig.  Der 
im  Verschulden  Befindliche  hat  demnach  nicht  dafür  zu  haften,  dass 


^^)  Für  das  österreichische  Becht  ist  wegen  des  Schlusssatzes  des  §.  878 
a.  b.  G.  B.  nicht  zu  bezweifeln,  dass  hier  ein  zum  Schadenersatze  yerpflichten- 
des  Verschulden  vorliegen  muss  (Nippel  6.  70,  Stubenrauch  2.  212,  Eirch- 
stetter  459;  die  entgegengesetzte  Ansicht,  welche  Ihering  Jahrb.  1  Dogm.  4. 
48  zu  haben  scheint,  widerlegt  sich  aus  dem  Wortlaute  dieses  §.)  und  dieses  ist 
auch  die  gemeine  Lehre  für  das  römische  Becht,  Mommsen  1.109,  123, 138%., 
Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  118,  Brinz  Ucbersch.  292,  299  u.  P.  2.  1652, 
üde  258  fg.  Diese  Ansicht  theilen  dann  auch  Ihering  a.  a.  0.  64  %.  und 
Vangerow  P.  §.  109  Anm.  mit  der  Modification,  dass  zum  Eintritte  der  Ent- 
schädigungspflicht das  Vorhandensein  einer  levis  culpa  genüge  (ja  nach  Ihering 
a.  a.  0.  39  liegt  die  culpa  schon  darin,  dass  man  contrahirt  hat,  ohne  seiner 
Sache  ganz  gewiss  zu  sein,  so  wie  auch  Tide  272  es  dem  Schuldner  als  dciu» 
anrechnet,  wenn  er  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  nicht  kannte),  während  sonst 
für  Verhältnisse  ausser  Verträgen  dolus  oder  culpa  legis  Aquüiae  vorhanden  sein 
müssen;  s.  über  diese  Ansicht  Mommsen  Beitr.  1.  136  Note  6  u.  Erörtr.  a.  i 
Obligationenrecht  2.  5  fg.  u.  vgl.  auch  Savigny  Syst.  3.  295  Note  d.  Nodi 
weiter  als  diese  Schriftsteller  geht  Windscheid  P.  §.  315  bes.  Note  7.  er  lässt 
(wegen  1.  8  D.  18.  4  u.  1.  8  §.  1  D.  11.  7)  die  Entschädigungspflicht  jedenfeBs 
eintreten,  sobald  der  Gläubiger  die  Unmöglichkeit  nicht  gekannt  hat,  ohne 
zu  unterscheiden,  ob  dem  Schuldner  eine  culpa  zur  Last  lieg^,  dieser  mag  also 
die  Leistungsunmöglichkeit  gekannt  haben  oder  nicht  Aehnlich  auch  Bernburg 
P.  2.  §.  16  Note  13. 

*»)  L.  57  §.  3  D.  18.  1,  Ihering  a.  a.  0.  14,  Ude  266. 
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der  Vertrag  ungültig  ist,  er  bat  daher  auch  nicht  das  zu  ersetzen, 
was  die  Gegenpartei  bei  Gültigkeit  des  Vertrages  gehabt  hätte;  die 
zn  leistende  Entschädigung  bezieht  sich  vielmehr  auf  das  negative 
Vertrags-Interesse,  d.  i.  auf  dasjenige,  was  die  Gegenpartei  gehabt 
hätte,  wenn  in  ihr  nicht  die  Meinung  hervorgerufen  worden  wäre, 
dass  sie  einen  gültigen  Vertrag  schliesse,  also  wenn  sie  über  die 
wahre  Beschaffenheit  der  Leistung  nicht  getäuscht  worden  wäre^*). 
Nur  diese  Berechnungsweise  des  Interesses  setzt  die  Ungültigkeit 
des  Vertrages  voraus,  während  das  Erffillungsinteresse,  der  Schaden, 
welcher  aus  der  Nichterfüllung  des  Vertrages  hervorgeht,  nur 
unter  der  Voraussetzung  begehrt  werden  kann,  dass  der  Vertrag 
gültig  i8t«>). 

3.  Es  erübrigt  noch  die  theilweise  objective  Unmöglichkeit 
in  Betracht  zu  ziehen,  welche  dann  eintritt,  wenn  nur  ein  Theil 
der  Leistung  unmöglich  ist  Die  hier  gelt^de  Begel  ist  die,  dass 
der  Vertrag  theilweise  gültig  ist^^)  und  dass  demnach  nur  theil- 
weise, nämlich  nur  das  Mögliche  zu  leisten  ist,  dass  ftir  jenen  Theil 
hingegen,   der  nicht  geleistet  werden  kann,  die  Leistungspflicht 


*•)  L.  62  §.1  D.  18.  1:  quod  interfuit  eius  (emptoris),  ne  deciperetur 
(gegen  die  Beweiskraft  dieser  Stelle  jedoch  Mommsen  Beitr.  1.  124),  §.  6  I.  3. 
23,  LSD.  18.  4,  1.  13  §.  1  D.  19.  1,  Mommsen  1.  107,  123  fg.,  133  fg., 
Ihering  a.  a.  0.  16,  Ude  266,  Vangerow  §.  109  Anm.  2,  Brinz  Uebersch. 
291  fg.,  Windscheid  P.  §.  315  (vgl  auch  §.  307  Note  ö).  Dagegen  Bahr 
Jahrb.  f.  Dogm.  14. 398  fjg.  (welcher  jedoch  S.  410  fg.  zugibt,  dass  es  in  manchen 
Fälloi  nur  auf  das  negative  Vertragsinteresse  ankommen  kann),  Byck  Schuldy. 
386  u.  Dernburg  P.  2  §.  16.  Von  den  (ysteneichischen  Scbriftstellem  wird  die 
Unterscheidung  von  negativem  und  Erfüllungs-Interesse  gar  nicht  erwähnt, 
sondern  nur  von  Schadenersatz  im  Allgemeinen  gesprochen,  so  Zeiller  3.  45, 
Nippel  6.  70,  Winiwarter  4.  84,  Stubenrauch  2.  212. 

w)  Mommsen  1.  107,  Savigny  Syst.  3.  295  Note  d,  Ihering  a.a.O.  16. 

*')  L.  22.  23.  24  D.  18.  1,  §.882  a.  b.  G.  B.,  Mommsen  L  153  fg. 
Windscheid  Heid^b.  Zeitsch.  119  fg.  u.  P.  §.  315,  üde  269. 

^^  Fttr  diesen  Theil  ist  unter  den  eben  dargestellten  Voraussetzungen  das 
negative  Vertragsinteresse  zu  leisten,  nicht,  wie  Windscheid  P.  §.  315  will, 
das  ErfUlungsinteresse;  1.  57  §.  1  D.  18.  1,  welche  Windscheid  für  sich  an- 
führt, beweist  dies  nicht.  Gleich  Windscheid  nimmt  auch  Mommsen  a.a.O. 
an,  dasB  das  ErffiUungsinteresse  gebtlhre,  weil  er  davon  ausgeht,  dass  der  Ver- 
trag hier  im  €^nzen  als  gültig  betrachtet  [werden  müsse;  wenn  aber  in  der 
angeführten  Stelle  vorkommt  „stare  venditumem**,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  dass 
der  Verkauf  hinsichtlich  aller  seiner  Theile  zu  Becht  bestehe.  Jedenfalls  fällt 
dieses  Argument  für  das  österreichische  Becht  weg,  da  dasselbe  ausdrücklich  nur 
theilweise  Gültigkeit  eines  solchen  Vertrages  verfügt,  §.  882  a.  b.  G.  B. 
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entfällt**^).  Diese  Regel  gilt  für  einseitige,  wie  für  g^enseitige 
Obligationen,  bei  den  letzteren  hat  jedoch  auch  eine  entsprechende 
Verminderung  der  Gegenleistung  stattzufinden**). 

Eine  Ausnahme  hieven  besteht  dann,  wenn  ausdrücklich  ver- 
abredet worden  ist,  dass  der  Vertrag  nur  im  Ganzen  gältig  sein 
solP^)  und  dem  muss  auch  der  Fall  gleichgestellt  werden,  dass  die 
unmöglichen  zu  den  möglichen  Dingen  in  einem  solchen  Verhält- 
nisse stehen,  dass  der  Wille  nicht  auf  die  Leistung  der  möglichen 
Dinge  allein  gerichtet  gewesen  sein  kann**).  Für  den  Fall,  dass 
die  mehreren  Dinge  zu  einander  in  dem  Verhältnisse  von  Haapt- 
zu  Nebensache  stehen,  muss  dasselbe  angenommen  werden,  denn  es 
ist  möglich,  dass  der  Wille  auch  auf  die  Nebensachen  allein  gehen 
konnte;  wenn  aber  die  Nebensachen  ohne  die  Hauptsache  gar  nicht 
zu  brauchen  sind,  so  entfällt  durch  die  Unmöglichkeit  die  Haupt- 
sache zu  leisten  auch  die  Verpflichtung  zur  Leistung  oder  Annahme 
der  Nebensachen*^).  Dieselben  Grundsätze  gelten  endlich  anch, 
wenn  nicht  mehrere  Dinge  zu  leisten  sind,  sondern  wenn  nur  eine 
Sache  zu  leisten  ist,  welche  theil weise  zu  Grunde  gegangen  ist. 
Auch  hier  wird  es  davon  abhängen,  ob  der  Wille  der  Vertrag- 
schliessenden  vernünftigerweise  auf  die  übrig  gebliebenen  Theile  der 
Sache  allein  bezogen  werden  kann*'). 

DI.  Vertragr  zu  Gunsten  Dritter*). 

1.  Begriff  des  Vertrages  zu  Gunsten  Dritter. 

§.  33.  Im  römischen  Rechte  bestand  das  Prindp,  dass  eine  Obli- 
gation nur  ftr  diejenigen  Personen  begi-ündet  wurde,  hinsichtiich 


«*»)  Mommsen  1.  174  fg.,  Windacheid  Heidelb.  Zeitsch.  119,  üde  269, 
Nippel  6.  83  fg.,  Stubenrauch  2.  219. 

M)  §.  882  a.  b.  G.  B. 

w)  Arg.  1.  67  D.  18.  1,  Windacheid  P.  §.316,  f.  i^terreichiflche  Becht 
Kirchatetter  469  Note  4. 

'^  Mommaen  1.  173,  Zeiller  3.  66  fg,,  Nippel  6.  84,  Stubenrauch 
2.  219  gehen  zu  weit,  wenn  aie  bei  der  Unmöglichkeit  die  Hauptaache  zu  leisten, 
die  Verbindlichkeit  zur  Leiatung  der  Nebenaache  jedenfalla  entfaUen  laasen. 

^^)  §.  822  a.  b.  G.  B.  kann  nicht  dagegen  angeführt  werden,  denn  dieser 
§.  setzt  Yoraua,  dass  mehrere  Sachen  nebeneinander  yersprochen  worden  sind,  imd 
nicht  dasa  eine  einzelne  Sache  nur  theilweise  geleistet  werden  kann. 

*)  Beaeler  Lehre  von  den  Erb  vertragen  2,  1. 71  fg.,  Hey  er  Abhandlungen 
aua  yersch.  Theilen  d.  Bechtswisaenachaft  1  fg.  u.  in  Zeitachr.  f.  CivUr.  u.  Pr.  N. 
F.  3.  1  fg.,   Strippelmann  Entscheidungen  dea   Oberappellationsgerichtes  xv 
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welcher  die  obligatorische  Thatsacbe  eingetreten  war  und  dass  daher 
eine  Obligation  aus  einem  Vertrage  nur  zwischen  den  bei  der  Ver- 
tragsschliessung persönlich  Betheiligten  und  nicht  für  dritte  Personen 
entstehen  konnte^).  Die  Unzukömmlichkeit,  welche  diese  Regel  für 
den  Verkehr  mit  sich  brachte,  hatte  zur  Folge,  dass  sie  schon  im 
rSmischen  Bechte  durchbrochra  wurde  und  zwar  geschab  dies  dm*ch 
die  ausnahmsweise  Zulassung  der  Stellvertretung'),  dann  aber  auch 
in  jenen  wenigen  Fällen,  in  welchen  aus  einem  zu  Gunsten  eines 
Dritten  geschlossenen  Vertrage  dem  Dritten  eine  Klage  zuerkannt 
wurda 

Das  moderne  Becht  ist  weiter  gegangen.  Wir  haben  bereits 
gesehen,  dass  es  die  vollkommene  Stellvertretung  unbeschränkt  zu- 
gelassen hat  und  damit  für  dieses  Bechtsinstitut  von  dem  hervor* 
gehobenen  römischen  Principe  gänzlich  abgegangen  ist.  Für  die 
zwjeite  Art  der  unmittelbaren  Betheiligung  an  den  Bechten  aus  dem 
zwischen  Anderen  geschlossenen  Vertrage,  den  Verträgen  zu  Gunsten 
Dritter,  fnsst  das  moderne  Becht  noch  inuner  auf  den  römischen 
ßnmdlagen,  in  neuerer  Zeit  gewinnt  aber  eine  freiere  Auffassung 

Cassel  5.  Ifg.,  Buchka  Leine  von  d.  StellvertTetung  (1852),  Busch  in  der  Bel- 
age z.  Archiv  f.  dyil.  Praxis  Bd.  43,  Bahr  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  6.  181  fg.  u. 
11.  394  fg.,  Zaun  im  Archiv  f.  praktische  Rechtswissenschaft  N.  F.  1.  42  fg., 
UiLger  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  10. 1  fg.,  Begelsberger  in  krit.  Vierte^.  11. 569  %., 
Lemayer  in  Osterreichische  Gerichtszeitung  1869.  325  fg.,  Gareis  Verträge 
zu  Gunsten  Dritter  (1873),  Siegel  Versprechen  als  Verpflichtungsgrund  142 fg., 
Pfaff  in  Grttnhut's  Zeitsch.  f.  das  Privat-  und  öffentliche  Recht  1.  212  fg., 
Stobbe  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  19.  300  fg.,  Enans  die  sogenannten  Verträge  zu 
Gansten  Dritter  (1875),  Zimmermann  steUvertretende  negotiorum  gestio  50  fg., 
Panofsky  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  (1877),  Earlowa  das  Rechtsgeschäft  und 
leine  Wirkung  69  flg.,  Regelsberger  im  Archiv  f.  civilistische  Praxis  67.  Ifg., 
Bahr  ebend.  157  fg.,  Danz  die  Forderungsüberweisung,  Schuldflberweisung  und 
Verti%e  zu  Gunsten  Dritter  (1886)  117  fg.,  Regelsberger  in  kritischer  Viertele 
jahnschr.  28.  897  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  276,  Vangerow  Pandekten  §.608 
Anm.  I,  Savigny  Obligationenrecht  2.  74  fjg.,  Ryck  Schuldverbftltnisse  466  fg., 
Sintenis  Civilrecht  §.  102  Noten  4  u.  8,  Brinz  Pandekten  (1.  Aufl.)  2. 1624 fg., 
Windscheid  Pandektenrecht  §.  316,  dl6a,  Dernburg  P.  2  §.  18,  Beseler 
deutsches  Privatrecht  §.  102,  Stobbe  deutsches  Privatrecht  3.  110  fg.;  über  die 
80g.  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  in  Gerichtshaile  1875.  145  fg.,  Steinbach  in 
österreichische  Gerichtszeitung  1877. 174  ig,y  Larcher  in  juristische  Blätter  1885. 
73  fg.,  Ofner  in  GrünhuVs  Zeitschrift  18.  313  fg.,  Regelsberger  in  Ende- 
mann's  Handbuch  2.  473  fg. 

*)  Buchka  2,  ünger  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  14  fg.,  Panofsky  5  fg., 
Puchta  P.  §.273,  Vangerow  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.245,  Keller P.§.  61, 230. 

«)  S.  ohen  §.  29. 

HasenShrl,  Obligationenrecht  I.    2.  Anfl.  29 
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an  Boden  und  es  werden  dadurch  die  Grandsätze  des  römischen 
Rechts  langsam  zurückgedrängt. 

I.  Die  verschiedene  Behandlung  der  Stellvertretung  und  der 
Verträge  zn  Gunsten  Dritter  im  modernen  Hechte  nöthigt  uns,  diese 
beiden  Arten  des  Forderungserwerbes  (oder  der  Befreiung  von  einer 
Verbindlichkeit)  aus  einem  Vertrage,  an  dessen  Abschluss  man  sich 
nicht  persönlich  betheiligt,  genau  zu  unterscheiden^.  Was  man 
unter  der  Stellvertretung  zu  verstehen  hat,  wurde  bereits  ausein- 
andergesetzt^). Ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  ist  aber  ein 
Vertrag,  aus  welchem  nach  der  Absicht  der  Vertragschliessenden 
für  einen  dritten  Nichtcontrahenten  ein  Forderungsrecht  oder  eine 
Befreiung  von  einer  Verbindlichkeit*)  unmittelbar  entstehen  soll*)- 
Beide  Rechtsinstitute  bezwecken  dasselbe,  nämlich  dass  eine  Person, 
welche  einen  Vertrag  nicht  selbst  abschliesst,  aus  demselben  un- 
mittelbar berechtigt  werden  soll.  Nur  der  Weg,  welcher  zur  Er- 
reichung dieses  Zieles  eingeschlagen  wird,  ist  ein  verschiedener. 
Bei  der  Stellvertretung  wird  der  Dritte  als  Vertragschliessender 
betrachtet,  der  Vertrag  kommt  zwar  durch  die  Willenserklärong 
des  Stellvertreters  zn  Stande,  es  wird  aber  flngirt,  dass  nicht  er, 
sondern  der  Vertretene  bei  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  gehandelt 
und  den  Willen  erklärt  habe.  Es  wird  daher  vermöge  einer  Fiction 
angenommen,  dass  der  Vertretene  den  Vertrag  geschlossen  hat  und 
in  Folge  dessen  wird  er  aus  dem  Vertrage  unmittelbar  berechtigt 
Bei  den  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter  hingegen  wird  der  Dritte 
nicht  als  vertragschliessender  Theil  angesehen,  sondern  der  Promissar 
schliesst  den  Vertrag  im  eigenen  Namen  '^),  die  rechtlichen  Wirkun- 
gen aus  dem  Vertrage,  nämlich  das  Recht  auf  die  Leistung  oder 

»)  Buchka  202 fg.,  Btthr6.135,  Unger  61,  Laband  Zeitsch.  IHandelgr. 
10.  194,  Gareis  34  ig,  bes.  Note  2,  Danz  117  fg.,  Savigny  ObL  2.  19  ff^ 
Sinteuis  C.  B.  §.  102  Note  4,  Windscheid  P.  §.  dl6a  Note  1.  —  Dagegen 
wUl  Zaun  62  fg.  die  SteUyertretung  und  den  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  voi 
einem  gemeinsamen  Gesichtspunkte  behandelt  wissen  und  Ogonowski  Ge* 
sch&ftsf.  0.  Anft.  96  fg.  beides  identificiren.  Auch  Puchta  P.  §.  273  Jtai 
Keller  P.  §.  230  scheiden  nicht  genügend. 

«)  Siehe  oben  §.  29. 

^)  Die  Frage,  inwiefern  auch  dingliche  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  mdfr- 
lich  sind,  ist  nicht  im  Obligationenrecfat  zu  lösen. 

«)  Gareis  32,  Windscheid  P.  §.  316.  2,  Au&atz  in  GerichtehaUe  149. 
Danz  118. 

^  Unger  10.  61,  Gareis  34  fg.,  Knaus  4,  Sayigny  Obl  2.  19  f^^ 
Windscheid  P.  §.  316a  Note  1,  Stobbe  Pr.  B.  3.  llö. 
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die  Befreiung  von  der  Yerbindlichkeit  sollen  aber  dem  Dritten  zu 
6nte  kommen^).  In  beiden  Fällen  wird  also  der  Dritte  ans  dem 
Vertrage  berechtigt,  bei  dem  dnrch  einen  Stellvertreter  geschlosse- 
nen Vertrage  durch  einen  Vertrag,  welcher  als  sein,  des  Dritten, 
eigner  Vertrag  angesehen  wird,  bei  dem  Vertrage  zu  Grünsten  des 
Dritten  hingegen  durch  einen  Vertrag  des  Promissars  ^).  Man  kann 
demnach  sagen,  bei  der  Stellvertretung  handelt  der  Vertreter 
im  Namen  eines  Anderen,  bei  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines 
Dritten  handelt  er  im  eigenen  Namen  aber  für  einen  Anderen  ^^). 
Wenn  es  im  einzelnen  Falle  zweifelhaft  ist,  welche  Art  dei^  Ver- 
tragsschliessung  in  der  Absicht  der  Parteien  gelegen  war^^),  so  ist 
dieser  Zweifel  auf  dem  Wege  der  Auslegung  des  darüber  allein 
entscheidenden  Parteien  willens  zu  lösen  ^*). 

n.  Nicht  jeder  Vertrag,  welcher  auf  eine  Leistung  an  einen 
Dritten  geht,  gehört  zu  den  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter;  dies 
muss  vielmehr  als  ein  technischer  Ausdruck  betrachtet  werden  ^^), 
welcher  nur  auf  jene  Verträge  anzuwenden  ist,  aus  denen  zufolge 
der  darauf  gerichteten  Absicht  der  Vertragschliessenden  ^*)  für  einen 

^)  Gareis  34  fg.,  Windscheid  a.  a.  0.  Es  ist  also,  wie  Unger  10.  62 
bemerkt,  der  Contrahent  Promissar  und  der  Dritte  Gläubiger.  Vgl.  hierüber  auch 
Zimmermann  84  fg. 

')  Unger  10.  61,  Gareis  34. 

'^)  Unger  61. 

")  Mitunter  verwischt  sich  übrigens  dieser  Unterschied  nicht  nur  im  Aus- 
drucke, sondern  selbst  im  WiUen  der  Parteien,  Windscheid  a.  a.  0. 

^')  Brinz  P.  2.  1628  behauptet,  es  sei  im  Zweifel  anzunehmen,  dass  statt 
eines  Anderen,  also  als  Stellvertreter  gehandelt  wurde,  wogegen  Gar  eis  101  fg. 
mit  Becht  darauf  aufinerksam  macht ,  dass  kein  Grund  für  diese  Bevorzugung 
des  Stellvertretungsverhältnisses  vorliegt.  Gar  eis  stellt  statt  dessen  eine  andere 
Auslegungsregel  auf,  dahingehend,  dass  der  Vertrag  im  Zweifel  so  ausgelegt 
werden  müsse,  dass  er  gültig  ist  (so  dass  also,  wenn  das  positive  Recht  den 
Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  nicht  anerkennt,  im  Zweifel  eine  Stellver- 
tretung anzunehmen  wäre). 

**)  Allerdings  Hessen  sich  auch  Verträge,  welche  auf  Leistung  an  einen 
Dritten  gehen,  ohne  dass  dieser  ein  Forderungsrecht  auf  die  Leistung  erwirbt, 
Verträge  zu  Gunsten  Dritter  nennen,  weil  ja  auch  hier  der  Dritte  durch  den 
Vertrag  beg^ünstigt  wird  (so  Zimmermann  60  fg.,  Wächter  würt.  Pr.  E.  2, 
683  fg.),  da  aber  nur  der  ein  Forderungsrecht  oder  eine  Liberation  für  den 
Dritten  confitituirende  Vertrag  eine  besondere  Eigenthümlichkeit  zeigt  und  es 
wfinschenswerth  ist  für  diese  Vertragsart  einen  besonderen  technischen  Ausdruck 
zu  haben,  so  ist  es  zweckmässig,  den  Ausdruck  „Vertrag  zu  Gunsten  Dritter*' 
auf  solche  Verträge  zu  beschränken.  Windscheid  P.  §.  316  Note  3a. 

")  Knaus  2  fg.,  Danz  121  fg. 

29* 
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im  Vertrage  weder  persönlich  noch  durch  Stellvertretung  betheüigten 
Dritten  ein  Forderungsrecht  (oder  die  Befreiung  von  einer  Verbind- 
lichkeit) entsteht^*').  Aus  dem  Gebiete  der  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  sind  daher  jene  Verträge  auszuschliessen,  welche  auf  Leistung 
an  einen  Dritten  gehen,  aus  welchen  aber  nur  ein  Forderungsrecht 
des  Promissars  entsteht  ^^),  dahingehend  dass  er  die  Vornahme  einer 
Leistung  an  einen  Dritten  zu  fordern  berechtigt  sein  soU,  ohne 
dass  der  Dritte  selbst  aus  dem  Vertrage  forderungsberechtigt 
würde  ^•).  Ob  ein  bestimmter  Vertrag  zu  der  einen  oder  zu  der 
anderen  dieser  beiden  Vertragsarten  gehört,  hängt  yon  dem  er- 
klärten Willen  der  Gontrahenten  ab^^.  üebrigens  können  auch 
beide,  sowohl  der  Dritte  als  der  Promissar  aus  dem  Vertrage 
forderungsberechtigt  werden^®),  so  zwar,  dass  der  Letztere  je  nach 
dem  Inhalte  der  Willenserklärung  entweder  ebenfalls  die  Leistmig 
an  den  Dritten  begehren  kann  oder  dass  er,  wenn  die  Leistung  an 


»*»)  Regelsberger  67.  2  fg.  u.  Handb.  475  fg.,  Danz  121. 

**)  Zu  diesen  Verträgen  gehört  z.  B.  der  Vertrag,  wodurch  ein  Herr  den 
Arzt  zur  Behandlung  seiner  Dienstboten  engagirt,  Buchka  191,  Gar  eis  27 
Note  2,  ygl.  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  3426.  Nach  Meili  Telegraphen- 
recht 32  fg.  soll  durch  das  Au%eben  eines  Briefes  oder  Telegrammes  auch  der 
Adressat  ein  Forderungsrecht  gegen  das  Post-  oder  Telegraphenamt  erwerben,  so 
dass  also  in  der  Aufgabe  eines  Briefes  oder  Telegrammes  ein  Vertrag  zu  Gunsten 
eines  Dritten  in  dem  hier  angenonmienen  Sinne  l&ge;  a.  M.  jedoch  Gaieis 
27  Note  2,  u.  121,  u.  z.  mit  Hecht,  da  es  gar  nicht  in  der  Absicht  des  Auf- 
gebers liegt,  dem  Dritten  mit  der  Aufgabe  ein  Recht  zu  verschaffen,  Gaieis 
122,  131,  Stobbe  Pr.  K.  3.  115. 

1«)  Danz  123  fg.,  a.  M.  Knaus  6  fg.  —  Ein  Vortheil  für  den  Dritten 
resultirt  allerdings  auch  aus  solchen  Verträgen,  dieser  Vortheil  ist  aber  niclit 
durch  ein  Recht  desselben  geschützt,  sondern  bildet  nur  das,  was  Ih er ing  Jahrb. 
f.  Dogm.  10.  245  fg.  eine  „Reflexwirkung"  aus  einem  fremden  Vertrage  nennt, 
so  auch  Regelsberger  Handb.  476. 

i')  Gareis  248,  Windscheid  P.  §.  316.1,  Dernburg  P.  2  §.18.  Bahr 
6.  154  hingegen  lässt  in  allen  diesen  Fällen  zunächst  nur  ein  Recht  des  Pro- 
missars entstehen,  s.  unten. 

^^)  Man  kann  sich  daher  nicht  mit  Unger  77  (ygl.  auch  Buchka  6)  ein- 
verstanden erklären,  welcher  die  Ansicht  vertritt,  dass  bei  Verträgen  zu  Gunsten 
Dritter  der  Promissar  gar  nie  die  Absicht  habe,  für  sich  selbst  ein  Forderungar 
recht  zu  gewinnen  und  wornach  daher  alle  Verträge,  in  welchen  nebst  dem 
Dritten  auch  der  Promissar  ein  Forderungsrecht  erwirbt,  aus  dem  Kreise  der 
Verträge  zu  Gunsten  Dritter  ausgeschlossen  wären.  Gegen  ünger:  Regels- 
berger 11.  566,  Gareis  143,  Windscheid  P.  §.  316a  a.  E.,  Stobbe  Pr.  B. 
3. 116,  Aufsatz  in  Gerichtshalle  153. 
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den  Dritten  nicht  erfolgt,  zum  Schadenersatze  berechtigt  wird"). 
Derartige  Verträge  gehören  ebenfalls  zu  den  Verträgen  zu  Gunsten 
Dritter^  da  das  Wesen  dieser  Vertragsart,  das  Entstehen  eines 
Fordemngsrechts  fOr  den  Dritten  aus  einem  Vertrage,  an  welchem 
er  nicht  persönlich  oder  durch  Stellvertretung  betheiligt  ist,  auch 
hier  vorkommt 

Der  Vertrag  auf  Leistung  an  einen  Dritten,  ohne  dass  dieser 
zur  Leistung  berechtigt  würde,  ist  ein  gewöhnlicher  Vertrag,  der 
zu  keiner  näheren  Betrachtung  auffordert.  Die  Erfüllung  eines 
solchen  Vertrages  geschieht  durch  Leistung  gegenüber  dem  Diitten 
und  es  ist  die  dahin  abzielende  Vereinbarung  nur  eine  besondere 
Modification  der  vertragsmässigen  Leistung  ^^),  die  ebenso  wirksam 
verabredet  werden  kann,  wie  eine  Leistung  gegenüber  dem  Vertrag- 
schliessenden  selbst,  und  den  Vertrag  schon  nach  allgemeinen 
Grundsätzen^^)  als  gültig  erscheinen  lässt^^).  Doch  wird  dabei  vor- 
ausgesetzt, dass  die  Leistung  mit  dieser  Modification  alle  Eigen- 
schaften habe,  welche  für  die  obligatorische  Leistung  überhaupt 
erfordert  werden,  damit  ein  obligatorischer  Vertrag  entstehe.  Die 
Leistung  muss  also  insbesondere  auch  in  dieser  Modification  für 
den  Promissar  die  Eigenschaft  eines  Verkehrsgutes  haben  ^^). 

m.  Für  die  Verträge  zu  Gunsten  Dritter,  aus  welchen  also 
eine  Berechtigung  für  den  Dritten  entspringen  soll,  ist  zunächst  die 
Theorie  festzustellen,  durch  welche  sich  die  juristische  Möglichkeit 
eines  solchen  Vertrages  erklären  lässt.  Die  Nothwendigkeit  hiefur 
ergibt  sich  aus  der  allerdings  an  und  für  sich  auffallenden  Erschei- 


»)  Vgl,  QareiB  263. 

»)  Savigny  Obl.  2.  80. 

")  Keller  P.  §.  230  wül  beide  Arten  von  Verträgen,  mag  daraus  ein 
Kecht  für  den  Dritten  unmittelbar  entspringen  oder  nicht»  gleich  behandelt 
wissen;  dies  ist  aber  nicht  richtig,  denn  dass  der  Vertrag,  aus  dem  ein  Kecht 
des  Promissars  auf  Leistung  an  einen  Dritten  ensteht  (bei  Vorhandensein  aUer 
sonstigen  Vertragserfordemisse),  gültig  ist,  kann  nicht  bezweifelt  werden,  wäh- 
rend die  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  in  vielen  Fäüen  ungültig  sind. 

")  Unger  16  fg.,  Gareis  26  £g.,  Windscheid  P.  §.316.1. 

»«)  §.  20  I.  3.  19,  1.  27  §.  1  D.  2.  14,  1.  15  §.  1  D.  40.  7,  1.  38  §.  17. 
20-23  D.  46.  1,  L  19  D.  46.  8,  L  3  C.  8.  39,  Beseler  Erbverträge  71  fg., 
Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I.  1,  Windscheid  a.a.O.,  Zeiller  3.  Ö4,  Nippel 
6.80,  Stnbenrauch  2.219.  —  A.  M.  Busch  46  fg.,  Heyer  Abhdl.  7  fg.  und 
Zeitsdi.  34  fg.,  welch'  letzterer  SchriftsteUer  nur  bei  Stipulationen  das  Vorhanden- 
sein eines  Vermögensinteresses  für  den  Promissar  für  nOthig  hält,  dagegen  aber 
bes.  Vangerow  a.a.O.  und  Panofsky  13%. 
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nung,  dass  da  ein  obligatorisches  Band  von  zwei  Personen  geknüpft 
wird  und  ein  Dritter,  an  der  Knüpf ang  des  Bandes  Unbetheiligter 
als  im  Obligations-Nexus  stehend  befunden  wird.  Man  ist  daher 
wohl  auch  so  weit  gegangen  zu  erklären,  dass  der  Vertrag  zu 
Gunsten  Dritter  mit  dem  römischen  Begriffe  der  Obligation  nicht 
vereinbarlich  sei  **).  Es  hat  anderseits  aber  auch  nicht  an  Versuchen 
gefehlt,  diese  scheinbare  Anomalie  zu  erklären.  Die  verschiedenen 
in  der  Literatur  vertretenen  Ansichten  ^*^)  lassen  sich  auf  zwei 
Hauptgesichtspunkte  zurückfuhren,  je  nachdem  man  annimmt,  dass 
aus  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  zunächst  ein  Recht 
des  Vertragschliessenden  (Promissar)  entsteht  und  nur  mittelst  Ab- 
leitung aus  dessen  Eecht  ein  Recht  des  Dritten,  oder  je  nachdem 
man  aus  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  für  diesen  ein 
unmittelbares  Forderungsrecht  (oder  eine  unmittelbare  Liberirung) 
ohne  Durchgang  des  Rechtes  durch  den  Promissar  entstehen  lässt 
1.  Das  Recht  des  Dritten  aus  dem  Rechte  des  Pro- 
missars abgeleitet.  Nach  dieser  Ansicht  entsteht  durch  dea 
Vertrag  zunächst  nur  ein  Recht  des  Vertragschliessenden,  dem  gegen- 
über das  Versprechen  abgegeben  worden  ist  und  dei*  dasselbe  an- 
genommen hat  (Promissar).  Dieses  Recht  geht  auf  Leistung  an 
einen  Dritten  und  wird  dann  auf  den  Dritten  erstreckt,  und  zwar 
denkt  man  sich  diese  Erstreckung  auf  zweierlei  Art.  Einige  nehmen 
an,  dass  dies  mittelst  fingirter^*)  Oession^^  vor  sich  gehe,  durch 


«*)  So  Buchka  2  fg.,  Ryck  Schuldv.  466,  Puchta  P.  §.  273,  Sintenis 
C.  B.  §.102  hauptsächlich  deswegen,  weil  eine  Obligation  aus  einem  Vertrage 
nur  durch  den  übereinstimmenden  Willen  der  in  dem  obligatorischen  Nexus 
Tretenden  entstehen  kann.  Wir  werden  jedoch  sehen,  dass  die  Obligation  ans 
dem  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  für  den  Dritten  keine  Vertragsobligatioiif 
sondern  eine  Obligation  aus  einem  einseitigen  Versprechen  begiüudet. 

^)  S.   die  Dogmengeschichte  bei  Buchka   121  fg.,   Unger   68  fg.,  Gar- 
eis 54  fg. 

^)  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I.  a.  E.  wiB  nur  die  Möglichkeit  einei 
wirklichen  Cession  annehmen. 

")  Heyer  Abh.  30  fg.,  Strippelmann  12  fg.,  Dernburg  Heiddb.  ki. 
Zeitsch.  1.  11  fg.,  £och  Uebergang  der  torderungsrechte  48  fg.,  Busch  46, 
Zaun  46  fg.,  62  fg.  (welcher  diese  Cession  als  „thatsächliche"  CessioiL  besdchBet; 
da  aber  „thatsächlich*'  gerade  das  Gegentheil  Ton  „fingirt^  ist,  so  erscheint  diese 
Bezeichnung  nicht  als  zutreffend,  Unger  72  Note  92),  Byck  SchuidT.  467, 
Schuster  Ist  der  Uebernehmer  eines  yerp&ndeten  Gmndstüdcs  den  Hypotheka^ 
Schuldnern  persönlich  verpflichtet  (1830)  117  fg.,  Glaser  u.  Unger  Entseh. 
Nr.  6480. 
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welche  der  PromisBar  seine  Bechte  an  den  Dritten  überträgt. 
Bahr**)  hingegen  findet  im  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  zu- 
gleich eine  Ermächtigung  des  Promissars  für  den  Dritten  die  Leistung 
von  dem  Promittenten  in  Empfang  zu  nehmen.  Diese  beiden  An- 
sichten unterscheiden  sich  in  ihren  praktischen  Folgen  darin,  dass 
bei  Annahme  einer  fingirten  Cession  ein  Widerruf  von  Seite  des 
Promissars  nicht  möglich  ist,  während  für  eine  Ermächtigung  ein 
Widerruf  allerdings  zulässig  erscheint*^);  im  Grunde  fallen  aber 
beide  Ansichten  in  eine  zusammen,  da  beide  darauf  hinausgehen, 
dass  im  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  eine  flngirte  Uebertragung 
der  Rechte  des  Promissars  an  den  Dritten  liege,  und  die  Theorie, 
welche  an  die  Stelle  der  Cession  eine  Ermächtigung  setzt,  wurde 
wohl  nur  deswegen  angestellt,  um  die  Möglichkeit  des  Widerrufes 
offen  zu  lassen.  Die  Anschauungsweise,  dass  das  Recht  des  Dritten 
ein  von  dem  Promissar  abgeleitetes  Recht  ist,  muss  aber  principiell 
bekämpft  werden*®).  Es  handelt  sich  hier  in  erster  Linie  um  die 
Erforschung  des  Parteienwillens  ^^) ,  dieser  geht  aber  regelmässig 
dahin,  dass  der  Promissar  gar  nicht  berechtigt  sein,  dass  also  aus 
dem  Vertrage  nur  für  den  Dritten  eine  Berechtigung  hervorgehen 
soll*^).  Dort  aber,  wo  der  Vertragswille  den  Promissar  aus  dem 
Vertrage  ebenfalls  eine  Berechtigung  schöpfen  lässt'*^),  geht  diese 


^  Bahr  €.  136,  146  fg.  u.  67. 116  fg.,  erklärt  die  Sache  dahin,  dass  diese 
Vertragsart  nicht  ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten,  sondern  ein  Vertrag 
zu  Gunsten  des  Promissars  sei,  wohei  dieser  die  ihm  zugesagte  Leistung  einem 
Anderen  überweist  und  der  Dritte  dann  mit  einer  actio  utilis  auf  Grund  eines 
fingirten  Mandats  klagt.  G«gen  Bahr  besonders  ünger  74  fg.,  Gar  eis  121  fg., 
Begelsb  erger  67.11  fg. 

»)  Bahr  6.  146,  Lemayer  334,  Gareis  38  fg.,  Siegel  147  Note  9. 

^)  Bunde  Zeitsch.  f.  deutsches  B.  7.18fig.,  Unger  62  fg.,  Siegel  145  fg., 
Panofsky  74,  Windscheid  P.  §.  316  a.  2. 

")  Buchka  188  fg.,  Gareis  122  (welcher  diese  Bemerkung  yomehmlich 
gegen  Bahr  richtet^  Windscheid  a.  a.  0. 

'<)  Buchka  189,  Busch  42,  Unger  7ö,  Lemayer  334,  Siegel  145, 
Gareis  122,  Windscheid  a.  a.  0.,  Begelsberger  Handb.  478,  Aufsatz  in 
OerichtshaUe  149,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  9737.  Dagegen  findet  Bahr 
6.  144,  es  liege  in  einem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  nie  die  Absicht 
mit  dem  Dritten  in  bindende  Bechtsbeziehung  zu  treten;  sobald  aber  diese  Ab- 
sicht nicht  Yorhanden  ist,  kann  überhaupt  von  einem  solchen  Vertrage  keine 
Rede  sein. 

^)  Begelsberger  11.  666,  Unger  63,  Gareis  143,  Karsten  fingirte 
Cession  106  fg. 
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Berechtigung  nur  auf  eine  Leistung  an  den  Anderen  ^^)  oder  höch- 
stens auf  das  Interesse,  welches  der  Promissar  an  der  dem  Dritten 
zu  machenden  Leistung  hat  ^^).  Der  Inhalt  dessen ,  was  der  Pro- 
missar zu  fordern  hat,  ist  also  nicht  identisch  mit  dem  Inhalte  der 
Berechtigung  des  Dritten  ^^),  so  dass  man  auch  nicht  sagen  kann, 
dass  die  Forderung  des  Promissars  dieselbe  ist,  wie  die  des 
Dritten  ^^.  Das  Eecht  des  Dritten  lässt  sich  daher  nicht  von  dem 
des  Promissars  ableiten,  denn  durch  eine  Cession  oder  eine  Ermäch- 
tigung des  Promissars  könnte  der  Dritte  immer  nur  die  Bechte 
des  Promissars,  nicht  aber  die  davon  verschiedenen,  ihm  selbst  ans 
dem  Vertrage  zustehenden  Bechte  erwerben.  Eine  nothwendige 
Consequenz  der  hier  angefochtenen  Lehre  wurde  auch  darin  liegen, 
dass  alle  Einwendungen,  welche  dem  Promittenten  aus  der  Person 
des  Promissars  zustehen,  auch  dem  Dritten  entgegengesetzt  werden 
könnten  ^^),  was  gegen  die  Bedürfhisse  des  Verkehrs  und  gegen 
die  allgemeine  Ansicht  verstösst  ^*).  Ueberdies  bestehen  auch  noch 
speciell  juristische  Bedenken  gegen  diesen  Constructionsversuch. 
Eine  Cession  oder  ein  Mandat  kann  nämlich  nur  durch  eine  zwei* 


'*)  Windscheid  a.  a.  0.,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  7804,  8095. 

»)  Vgl.  Qareis  262. 

^  Wer  sein  Lehen  versichert,  wird  seihst  nie  zum  Empfange  des  ver- 
sicherten Capitals  herechtigt,  Pfeiffer  Zeitsch.  f.  deutsches  E.  9.  476  fg. 

")  Lemayer  334,  Gareis  38,  9ö,  Panofsky  54  fg.,  Kegelsherger 
Handb.  475,  477;  vgl  auch  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  2390,  44a0  u.  Del- 
brück Schuldübernahme  77  fg.  —  Dies  übersieht  Bahr  6. 155,  man  denke  aber 
an  Uheratorische  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  (Unger  62  fg.,  Gareis  98,  144 
Note  1). 

'^  Dazu  gehören  solche  Einreden  nicht,  welche  auf  die  Person  des  Pro- 
missars zwar  Bezug  haben,  die  aber  einen  Durchgang  des  Kechts  durch  die 
Bechtssphäre  des  Promissars  nicht  voraussetzen,  so  z.  B.  die  Einrede,  welche  sich 
auf  einen  Willensmangel  des  Promissars  bei  Abschluss  des  Vertrages  baairt, 
Gareis  246,   Kariowa  73. 

»)  Delbrück  Schuldübemahme  109  fjg.,-  Gareis  241  fg.,  Siegel  148, 
Regelsberger  Handb.  478,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr. 9737;  dagegen  Bfthr 
6.  155  fg.  u.  67.  174  fg.,  dann  Dane  134  fg.,  welche  jedoch  nicht  umhin 
können  für  die  Gompensationseinrede  eine  Ausnahme  zuzulassen  und  zu  erklSren, 
dass  der  Promittent  seine  Schuld  an  den  Dritten  nicht  mit  seiner  Forderung  an 
den  Promissar  compensiren  könne.  Dies  ist  vom  Standpunkte  Bähr's  (den  aoeh 
Byck  Schuldv.  469  theilt)  aus  inconsequent,  denn  wenn  das  Recht  des  Dritten 
dasselbe  ist  wie  das  des  Promissars  und  Ersterer  nur  als  BevoUmftchtigter  des 
Letzteren  agirt,  so  ist  kein  Grund  vorhanden,  warum  die  Compensation  nicht 
zugelassen  werden  sollte.    Vgl  hierüber  auch  Gareis  242. 
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seitige  Willenserklärung  entstehen,  man  müsste  also  bei  dem  Ver- 
trage zu  Gunsten  eines  Dritten  auch  noch  eine  stillschweigende 
Annahme  der  Cession  oder  der  Ermächtigung  von  Seite  des  Dritten 
fingiren*®)  und  selbst  wenn  man  so  weit  gehen  wollte,  wurde  die 
Fiction  einer  stillschweigenden  Cession  nicht  gerechtfertigt  sein, 
da  eine  nothwendige  Voraussetzung  dieser  Fiction,  die  Erzwingbar- 
keit  der  Uebertragung  hier  fehlt  *^).  Endlich  ist  zu  erwägen,  dass 
das  Mandat  stets  zum  Vortheile  des  Mandanten  dient  und  durch 
den  Tod  des  Mandanten  erlischt,  während  hier  vorausgesetzt  wer- 
den müsste,  das  das  Mandat  zum  Vortheile  des  Mandatars  ge- 
schlossen wird  und  gerade  in  einem  der  wichtigsten  Fälle  des  Ver- 
trages zu  Gunsten  Dritter  nur  für  den  Todesfall  wirksam  ist**). 

2.  Unmittelbares  Eecht  des  Dritten.  Es  muss  somit  an- 
genommen werden,  dass  durch  den  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten 
für  den  Dritten  ein  unmittelbares  Recht,  ohne  Durchgang  durch 
die  Eechtssphäre  des  Promissars,  entsteht**).  Die  civilistische 
Construction  dieses  Satzes  ist  auf  zweierlei  Weise  unternommen 
worden. 

a)  Man  wollte  den  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  durch  die  An- 
nahme einer  negotiorum  gestio  erklären;  darnach  handelt  der  Ver- 
tragschliessende  fftr  den  Dritten   als  negotiorum  gestor^*)  und  er- 

^)  Buchka  192,  Panofsky  74.  Auch  die  üeberrdchung  der  Klage  von 
Seite  des  Dritten  gegen  den  Promittenten  kann  nicht  als  Annahme  der  Cession 
oder  der  Ermächtigung  gelten,  wie  dies  behauptet  wird  yonUngerlS,  Menzel 
Grfinhut*s  Zeitsch.  11.  673,  Windscheid  P.  §.  338  Note  5,  Glaser  u.  ünger 
Entsch.  Nr.  2963,  2966,  6009,  6667,  8832,  9737,  10780.  Siehe  dagegen  Siegel 
14  fg.:  „Wer  jedoch  Versprochenes  fordert,  wiU  damit  nicht  erst  das  Versprechen 
zu  einem  gttltigen  und  verpflichtenden  machen,  seinem  Sinne  nach  ist  das  Ver- 
sprechen bereits  ein  solches,''  vgl  dens.  107,  147,  Stobbe  Pr.  R.  3.  120,  121 
Note  38  (anders  aber  S.  118),  dann  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  7298,  7638 
(die  Einwilligung  setete  eini&n  vorausgegangenen,  in  diesem  Fall  jedoch  nie 
gemachten  Antrag  voraus),  10826  (jenes  Bechtsverhältnis,  auf  welches  sich  die 
Klage  gründet,  muss  bereits  vor  üeberreichung  derselben  vorhanden  sein  und 
nicht  erst  durch  sie  geschaffen  werden). 

*»)  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I.  a.  B. 

^^  ünger  76  Note  96  a,  Siegel  148  Note  10. 

*^  Glück  4.  664,  Bfthr  6.  144,  Pfeiffer  Zeitsch.  f.  deutsches  B.  9.  477, 
ünger  63,  Eegelsberger  11.  668,  Gareis  241,  Kariowa  69  fg.,  Wind- 
scheid P.  §.  316  a.  3. 

**)  Lemayer  341  fg.,  Vangerow  a.a.O.,  Savigny  Obl.  2.82,  Sintenis 
C.  n.  §.  102,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  6366,  9869.  Hierin  scheinen 
auch  die  Ausführungen  Panofsky' s  (s.  S.  124  fg.)  eu  gipfeln,   wobei  freilich 
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öfbet  demselben  dadurch  die  Möglichkeit  durch  nachfolgende  Bati- 
habition  in  das  unmittelbare  Vertragsverhältniss  zum  Promissar 
einzutreten.  Gegen  diese  Auffassung  spricht  jedoch  der  Umstand, 
dass  nach  der  Absicht  der  Parteien  der  Promissar  im  eigenen 
Namen  handelt  und  nicht  im  Namen  des  Dritten  ^^)  und  dass  es 
ungerechtfertigt  wäre,  einen  Vertrag,  welchen  Jemand  im  eigenen 
Namen  geschlossen  hat,  als  von  einem  Dritten  geschlossen  anzu- 
sehen und  eine  Ratification  von  Seite  dieses  Dritten  zur  Aufrecht- 
haltung des  Vertrages  zu  begehren**}.  Dieser  Ansicht,  durch 
welche  eigentlich  nur  der  Unterschied  zwischen  der  SteUvertretung 
und  dem  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  durch  eine  Hinterthür  wie- 
der beseitigt  werden  soll*'),  kann  demnach  nicht  zugestinmit *^) 
werden  *^). 

b)  Nimmt  man  an,  dass  das  unmittelbare  Becht  des  Dritten 
ohne  eine  zu  Grunde  liegende  negotiorum  gestio  oder  sonstige  Stell- 
vertretung entsteht,  so  lässt  sich  dies  auf  zweierlei  Art  erklären, 
aa)  Man  schreibt  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  die  Natur 
eines  Angebotes  zu;  kommt  dann  nachträglich  die  Annahme  von 
Seite  des  Dritten  hinzu  *^),  so  erscheint  ein  vollständiger  Vertrag 


unerklärt  bleibt,   wie   diese  Anschauung  mit  der  von  Panofsky  ebenfalls  an- 
genommenen Reflexwirkung  (s.  unten  Note  60)  in  Einklang  gebracht  werden  kann. 

*^)  Delbrück  Schuldttbemahme  99,  Gareis  34,  36  Note  1. 

^®)  So  Savigny  a.  a.  0.  unter  Zustimmung  von  Sintenis  C.  R.  §.  102 
Note  4,  dagegen  aber  Bahr  6.  145,  Unger  70,  Gareis  89  fg.,  und  gegen  die 
Annahme  einer  SteUvertretung  überhaupt  Busch  8  fg.  (der  übrigens  S.  11  fg. 
trotzdem  eine  negotiorum  gestio  in  jenen  FäUen  annimmt,  in  welchen  ein  Con- 
trahent  dem  anderen  sein  ganzes  Vermögen  oder  einen  Theil  desselben  übedftsst 
und  hiebei  einem  Dritten  einen  peouniären  Vortheil  ausbedingt),  Gareis  34  fg. 

*')  So  Savigny  a.  a.  0. 

^^)  Dagegen  auch  Begelsberger  Handb.  474  fg.  u.  Knaus  24  fg.,  welch' 
letzterer  den  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  damit  erkl&ren  will,  dass  fingirt  weide, 
es  sei  der  Dritte  der  (Kontrahent.  Er  verfällt  da  in  eben  den  Fehler,  toi 
welchem  er  S.  4  fg.  selbst  gewarnt  hat,  nämlich  in  den  Fehler  der  Verwe<dis- 
lung  dieser  Vertragsart  mit  der  Stellvertretung. 

*^  Es  ist  eine  treffende  Bemerkung  Siegel' 8  161  ^.,  dass  wenn  die  An- 
nahme durch  den  Dritten  gefordert  wird,  dies  doch  nur  dem  Namen  nach  ge- 
schieht; darin  liegt  aber  der  Beweis,  dass  die  Annahme  eigentlich  gar  nicht 
für  nöthig  gefunden  wird.  Dasselbe  gilt  auch  in  gewisser  Beziehung  für 
die  nach  österreichischem  Bechte  geforderte  Benachrichtigung,  s.  unten  §  34 
Note  20. 

«>)  Busch  47,  Zaun  60,  Platner  Arch.  f.  civ.  Pr.  50.  221,  Budorff  m 
Puchta  §.  277  Note  k,  Walter  d.  Pr.  R.  290,  Stobbe  Pr.  B.  3.  118  (ftr  die 
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zwischen  dem  Promittenten  und  dem  Dritten  geschlossen^^).  Nach 
der  Absicht  der  Parteien,  auf  welche  immer  zurückgekommen  wer- 
den mnss,  genügt  jedoch  die  Annahme  des  Promissars  um  den  Pro- 
mittenten gebunden  zu  machen,  es  entsteht  daher  ein  Recht  für 
den  Dritten  sofort  und  unmittelbar  aus  dem  Vertrage,  ohne  dass 
eine  Annahme  von  seiner  Seite  nothwendig  wftre^^).  Dazu  kommt 
noch,  dass  das  Angebot  ja  gar  nicht  dem  Dritten  gegenüber  ge- 
macht worden  ist  und  dass  doch  nur  der,  welchem  angeboten 
worden  ist,  und  nicht  ein  Dritter  zur  Annahme  berechtigt  ist**), 
bb)  Man  muss  sich  demnach  dafür  aussprechen,  dass  eine  Annahme 


Mehrzahl  der  Fälle  von  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter),  auch  B eseler  Erb- 
vertrage  76  fg.  und  Pr.  R.  §.  102,  der  die  Annahme  von  Seite  des  Dritten  als 
Beitritt  bezeichnet,  welcher  von  der  Acceptation  zu  unterscheidende  Act  (darüber 
Siegel  149  Note  12)  auch  durch  Erhebung  der  Klage  stattfinden  könne  (mit 
Letzterem  einverstanden  Busch  47,  s.  aber  dagegen  oben  Note  40)  und  dessen 
Ansicht  dahin  geht,  dass  der  Dritte  zum  Beitritte  vor  dem  Tode  des  Promissars 
nur  dann  berechtigt  ist,  wenn  ihm  dieser  den  Beitritt  gestattet,  dagegen  aber 
Busch  34  fg.  Eine  Annahme  wird  auch  erwähnt  in  den  Motiven  der  Entsch. 
bei  Glaser  u.rnger  Nr.  1193,  1693,  3374,  4313,  wobei  freilich  stillschweigende 
Annahmen  in  den  verschiedensten  Acten  gesehen  werden,  so  Nr.  1193  in  der 
Einforderung  der  Leistung  von  Seite  des  begünstigteu  Dritten,  Nr.  1693  in  dem 
Bewerben  um  die  Ausfolgung  des  Briefes,  in  welchem  daA  zu  Gunsten  des 
Dritten  gemachte  Versprechen  enthalten  ist;  Nr.  3374  wird  bemerkt,  dass  eine 
besondere  ausdrückliche  Annahme  von  Seite  der  Tochter  (der  begiinstigen  Dritten) 
nicht  erforderlich  war  und  übrigens  selbstverständlich  in  ihrem  Benehmen  und 
in  dem  umstände  liegt,  dass  die  ausgefolgte  authentische  Abschrift  des  Depositen- 
scheines (über  das  Depositum ,  auf  welches  die  Tochter  Rechte  als  begünstigte 
Dritte  geltend  macht)  in  ihren  Händen  ist.  —  Gegen  die  Nothwendigkeit  einer 
Annahme  haben  sich  ausgesprochen:  Bahr  6.  144  fg.,  Begels berger  ö68, 
Lemayer  344  (der  S.  337  übrigens  angibt,  dies  sei  die  Ansicht  der  öster- 
reichischen Praxis),   Gareis  46  fg.,  223,  246  fg.,   Windscheid  P.  §.  316a.  1. 

*^)  Von  diesem  Standpunkte  aus  spricht  sich  Winiwarter  4.40  —  offen- 
bar ganz  unrichtiger  Weise  —  für  die  allgemeine  Gültigkeit  der  Verträge  ea 
Gunsten  Dritter  aus  und  bemerkt  zu  §.  881,  es  hänge  also  (!)  in  der  Begel  von 
der  Willkür  des  Dritten  ab,  ob  er  dem  für  ihn  geschlossenen  Vertrage  beitreten 
und  durch  die  Erklärung  seiner  Annahme  den  Vertrag  eigentlich  selbst  schliessen 
wolle  oder  nicht. 

^  Unger  65  fg.  (mit  Berufung  auf  die  Fälle  des  rttmischen  Hechts,  in 
welchem  ein  pachtm  in  favorem  tertii  zulässig  ist),  Siegel  149  flg.,  Gareis  226, 
Kariowa  72,  Windscheid  a.a.O.,  Glaser  und  Unger  Entsch.  Nr.  324. 

^^  Bahr  6.  146  u.  11.  395,  Siegel  149,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I. 
a.  £.,  Czoernig^  Grüiihut's  Zeitsch.  17.  109;  gegen  dieses  Argument  jedoch 
Windscheid  P.  §.  316a  Note  4. 
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von  Seite  des  Dritten  nicht  erforderlich  ist,  sondern  dass  das  For- 
dernngsrecht  des  Dritten  (oder  seine  Liberirnng)  ohne  Annahme 
von  seiner  Seite  entsteht.  Dies  erklärt  sich  dadurch,  dass  im  Ver- 
trage zu  Gunsten  eines  Dritten  ein  dem  Dritten  gegenüber  einseitig 
gemachtes  Versprechen  liegt  ^^). 

Das  im  Vertrage  zu  Qunsten  eines  Dritten  enthaltene  Ver- 
sprechen, welches  vom  Promittenten  gegeben  und  vom  Promissar 
angenommen  worden  ist,  entsteht  also  durch  ein  zweiseitiges  Bechts- 
geschäft,  dem  Dritten  gegenüber  nimmt  es  aber  die  Natur  eines 
einseitigen  Versprechens  an^^),  d.  h.  eines  solchen,  welchem  eine 
Annahme  von  Seite  der  Person,  an  welche  zu  leisten  versprochen 
wui'de,  nicht  folgen  muss.  Wir  werden  in  einer  späteren  Abthei- 
lung dieses  Buches  darzuthun  haben,  dass  im  modernen  Eechte 
eine  Obligation  auch  durch  einseitiges,  nicht  angenommenes  Ver- 
sprechen entstehen  kann,  wenn  dieses  Versprechen  in  solcher  Weise 
fixirt  worden  ist,  dass  es  vom  Gesetze  als  rechtsbeständig  angesehen 
wird.  In  den  meisten  Fällen  erfolgt  diese  Fixirung  durch  schrift- 
liche Aufzeichnung,  bei  dem  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  geht  dies 
jedoch  auf  andere  Weise  vor  sich,  nämlich  dadurch,  dass  das  Ver- 
sprechen einem  Dritten  gegenüber  abgegeben  und  von  diesem  an- 
genommen worden  ist.  Sowie  man  davon  ausgehen  muss,  dass  bei 
Anwendung  gewisser  schriftlicher  Formen  genügende  Emstlichkeit 
vorhanden  ist,  um  das  einseitige  Versprechen  zu  einem  bindenden 


**)  Siegel  143  fg. 

^)  Auf  diese  Ansicht  wird  hingewiesen  von  Steinbach  181  und  Stobbe 
Pr.B.  3.110,  126  and  anch  Unger  22  fg.,  25,  35,  64  hebt  die  AehnUchkeit  des 
Vertrages  zu  Gunsten  Dritter  mit  dem  Vennftchtnisse  hervor,  bringt  beides  miter 
die  Kategorie  des  Quasicontractes  und  erblickt  auch  (S.  86)  in  Yennäditiüsseii, 
welche  in  einem  Erbyertrage  enthalten  sind,  nur  einseitige  Verfügungen.  Doch 
sprechen  sowohl  Gar  eis  224  flg.  als  ünger  GrtLnhut's  Zeitsch.  1. 373  sich  gegen 
die  im  Texte  yertretene  Construction  aus,  weü  der  Vertrag  zu  Gunst^  Dritter 
nicht  durch  einen  WUien  aUein  entstehe  und  das  darin  abgegebene  Versprechen 
zwar  nicht  von  dem  Gl&ubiger,  wohl  aber  von  einem  Anderen,  dem  Fromiasai, 
angenommen  werde;  einseitige  Versprechen  hingegen  seien  nur  solche,  welche 
überhaupt  nicht  angenommen  werden.  Die  zweiseitige  Begründung  einer  Obli- 
gation, findet  aber  doch  nur  dort  statt,  wo  Gläubiger-  und  SchuldnerwiUen  sich 
vereinigen,  wenn  hingegen  ein  bei  dem  Vertrage  nicht  betheiligter  Dritter  am 
einem  vertragsmässig  gegebenen  Versprechen  ein  Becht  erwirbt^  so  erscheint  ihm 
gegenüber  dieses  Versprechen  nur  als  eine  einseitige  Willenserklärung;  vgl  die 
bei  Siegel  144  Note  2  citirten  Prot,  der  Dresdener  Commission  z.  Ausarbeitimg 
eines  aUg.  deutsch.  Obligationenrechts. 


Verträge  zn  Gunsten  Dritter.   §.  33.  461 

ZU  machen,  so  wird  auch  angenommen,  dass  wenn  dasselbe  einer 
anderen  Person  gegenüber  in  yertragsmässiger  Weise  abgegeben 
worden  ist,  die  Uebemahme  einer  Verpflichtung  ernstlich  gewollt 
wurde.  Durch  den  Vertrag  zu  Gunsten  des  Dritten  entsteht  also 
dessen  Becht  unmittelbar  aus  dem  im  Vertrage  abgegebenen  Ver- 
sprechen, für  den  Promissar  hingegen  entsteht  an  und  für  sich, 
d.  h.  wenn  nicht  eine  entgegengesetzte  Verabredung  getroffen  wurde, 
aus  diesem  Vertrage  kein  Recht,  sondern  er  erscheint  gleichsam 
nur  wie  eine  Solennitätsperson,  die,  ähnlich  wie  in  anderen  Fällen 
des  bindenden  einseitigen  Versprechens  das  Papier,  das  Versprechen 
entgegen  nimmt  und  zwar  sein  Träger,  nicht  aber  der  aus  dem- 
selben Berechtigte  ist**). 

Von  diesem  Standpunkte  aus  lässt  sich  auch  die  viel  bestrittene 
Frage  beantwoi-ten,  ob  der  Promissar  ein  persönliches  Interesse  an 
der  für  den  Dritten  bedungenen  Leistung  haben  müsse,  damit  der 
Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  gültig  sei*').  Da  durch  den  Vertrag 
ein  Forderungsrecht  für  den  Dritten  entstehen  soll,  muss  die 
Leistung  für  den  Dritten  allerdings  die  Eigenschaft  eines  Verkehrs- 
gutes haben**),  gegenüber  dem  Promissar  hingegen  braucht  dies 
nicht  der  Fall  zu  sein,  so  lange  er  nicht  aus  dem  Vertrage  forde- 
rungsberechtigt werden  soll,  denn  der  Sinn  der  Begel,  dass  die 
Leistung  ein  Verkehrsgut  sein  müsse,  geht  nur  dahin,  dass  sie  dies 


^  Diese  Auffassung  findet  sich  schon  angedeutet  von  Hugo  Grotius  de 
jare  belli  ac  pacis  Lib.  2  Gap.  11  Nr.  18.  2:  „is  qui  aou^averit  (ein  zu  Gunsten 
eines  Dritten  gemachtes  Versprechen)  remitiere  promismm  non  possity  guia  hie 
non  adhibitus  est  ad  jus  dtiquod  acdpienium^  sed  ad  adstringendam  prO' 
missoris  fidem  in  sustentando  ben^ficio."    VergL  Panofsky  46. 

*^  Wobei  noch  die  Ansichten  darüber  auseinandergehen,  welcher  Art  dieses 
Interesse  sein  müsse.  Ein  wie  immer  geartetes  Interesse  hält  für  genügend 
Unger  Jahrb.  10. 58  Note  72;  nach  Buchka  190  fg.  u.  Eegelsberger  11.567 
muss  das  Interesse  mindestens  in  einer  sittlichen  Pflichterfüllung  bestehen;  nach 
Dernburg  P.  2  §.18  genügt  jedes,  auch  nicht  pecuniäres Interesse  (Humanität), 
bei  Strohal  Grttnhnt's  Zeitsch.  8.  89  endlich  schrumpft  das  Interesse  zu  einer 
„Caosalbeziehung^  zwischen  Promittent  und  Promissar  zusammen.  Jedenfalls 
kami  es  auch  darin  liegen,  dass  dem  Dritten  eine  Liberalität  erwiesen  wird, 
Bosch  46  fg.,  Bahr  6.  137,  Windscheid  P.  §.  316.  1.  Dagegen  behaupten, 
dass  ein  Interesse  des  Promissars  zur  Gültigkeit  des  Vertrages  zu  Gunsten 
Dritter  überhaupt  nicht  erfordert  werde,  Beseler  Erbverträge  76,  Busch 
41,46  fg.,  Lemayer  333,  Gar  eis  249,  Knaus  12  fg.,  Windscheid  P.  §.  816 
Note  3,   Stobbe  Pr.  R.  3.  115  (und  wohl  auch  Bahr  6.  140  fg.). 

»•)  S.  oben  §,  1. 
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fiir  den  Forderungsberechtigten  zu  sein  hat.  Das  Interesse  des  Pro- 
missars braucht  also  nur  dann  durch  den  Vertrag  berührt  zu  werden, 
wenn  nicht  nur  der  Dritte,  sondern  auch  der  Promissar  ans  dem 
Vertrage  eine  Berechtigung  schöpfen  soll**),  wenn  der  Vertrag 
also  nicht  nur  zu  Gunsten  des  Dritten,  sondern  auch  zu  Gunsten 
des  Promissars  geschlossen  worden  ist*^). 

2.  Fälle  des  Yertra^es  zu  Gunstem  Dritter. 

§.  34.  Die  Regel  des  römischen  Rechts^)  geht  dahin,  dass 
Verträge  zu  Gunsten  Diitter  ungültig  sind,  dass  also  aus  denselben 
ein  Forderungsrecht  oder  die  Befreiung  von  einer  Verbindlichkeit 
nicht  entsteht^).    Von  dieser  Regel  Hess  das  römische  Recht  nur 


^^)  £8  kann  dies  auch  in  der  Weise  Torkommen,  dass  eine  Pönalstipulation 
zu  Gunsten  des  Promissars  in  den  Vertrag  aufgenommen  wird,  §.  19  I.  3.  19, 
1.  38  §.  17.  21.  23  D.  45.  1,  Unger  17,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  L  1. 
Savigny  Obl.  2.  81,  Arndts  P.  §.  211,  eine  Bestimmung,  welche  auch  Ar 
Oesterreich  gilt,  ünger  99  Note  140  gegen  Nippel  6.  81  fg. 

^)  A.  M.  Knaus  12  fg.,  welcher  behauptet,  ein  materieUes  Interesse  sei 
bei  Verträgen  überhaupt  nicht  erforderlich.  —  Eine  besondere  Streuung  nimmt 
Gar  ei  8  210  fg.  ein.  Er  benützt  zur  Erklärung  des  Rechts  eines  unbetheiligten 
Dritten  aus  einem  Vertrage  den  von  Ihering  aufgesteUten  Begriff  der  Beflex- 
wirkung.  Bei  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter  sei  y,eine  Reflexwirknng  ans  dem 
Verhältnisse  zwischen  Promittenten  und  Promissar  und  eine  Steigerung  dieser 
Wirkung  zum  selbstständigen  Rechte  des  Dritten  kraft  besonderer  Vertrags- 
bestimmung jener  beiden  Personen^  vorliegend.  Diese  Ansicht  (welcher  Panofsky 
67  fg,  zustimmt)  beschreibt  nnr  und  erklärt  nicht,  verbindet  übrigens  mit  dem 
Ausdrucke  „Reflexwirkung*'  einen  anderen  Begriff,  als  der  Urheber  dieser  Bezeich- 
nung (was  G  ar  eis  217  auch  einsieht),  denn  nach  Ihering' s  Auseinandersetzungen 
ist  unter  Reflexwirkung  immer  nur  eine  Wirkung  zu  verstehen,  welche  ohne 
darauf  gerichtete  Absicht  entsteht  (Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  10. 296,  ebenso  auch 
Gar  eis  29,  40  fg.,  215);  daraus  ergibt  sich  aber,  dass  dieser  Ausdruck  für  Ver- 
träge zu  Gunsten  Dritter  nicht  verwendbar  ist,  indem  diese  Verträge  den  Erfolg 
für  den  Dritten  beabsichtigen  und  daher  vielmehr  einen  Ctegensatz  zu  einer 
blossen  Reflexwirknng  bilden  (Pfaff  Grünhufs  Zeitsch.  1.  218,  Zimmer- 
mann 74  fg.). 

^)  Ueber  den  Standpunkt  des  deutschen  Rechts  in  dieser  Frage  vor  der 
Reception  des  römischen  Rechts  s.  Panofsky  18  fg.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  111  fg< 

«)  Gai  8.  103,  §.  4.  19  I.  3.  19,  1.  9  §.  4  D.  12.  1,  1.  11  §.  6  D.  13.  7, 
1.  11  D.  44. 7,  1.  38  §.  17  L  126  §. 2  D.  45. 1,  1.  73  §. 4  D.  ÖO.  17,  1.  1  C.  4.27. 
1.  6  C.  4.  50,  1.  19.  26  0.  6.12,  Beseler  Erbverträge  72,  Bucher  Ford.  §.  14, 
Schweppe  röm.  Pr.R.  §.415,  Göschen  Vorles.  §.434.  Unger  14  fg,,  Puchta 
P.  §.  256,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I,  Savigny  ObL  2.  75,  Windscheid 
P.  §.  316.  2.  ~  A.  M.  Heyer  Abhdlg.  7  fg.  und  Zeitsch.  Ifg.,  dann  Zaun  48, 
welche  die  Regel  des  römischen  Rechts  auf  Stipulationen  beschränken  wollen; 
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wenige  Ansnahmen  zu^).  Der  Zag  des  moderaen  Eechts  hingegen 
geht,  wie  erwähnt,  dahin,  diesen  Verträgen  Anerkennung  zu  ver- 
schaffen^), doch  herrscht  keine  Einigkeit  über  die  Ausdehnung,  in 
welcher  diese  Anerkennung  bereits  erfolgt  ist.  Von  einer  Seite 
wird  so  weit  gegangen,  dass  man  die  dem  römischen  Rechte  ent- 
gegengesetzte Begel  aufstellt  und  die  Verträge  zu  Gunsten  Dritter 
als  gültig  erklärt,  wobei  man  diese  Behauptung  entweder  ganz 
allgemein  aufstellt '^)  oder  doch  gewisse  Beschränkungen  zugelassen 
hat,  so  die  Beschränkung  auf  jene  Fälle,  in  welchen  der  Be- 
stimmungsgrund des  Vertrages  zu  Gunsten  eines  Dritten  in  einem 
Verhältnisse  des  Promittenten  zum  Promissar  liegt  ^)  oder  auf  jene 
Fälle,  in  welchen  die  Zuwendung  der  Leistung  für  den  Dritten 


s.  jedoch  dagegen  Buchka  4  fg.,  Gareis  88,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sintenis 
C.  IL  §.  102  Note  4. 

«)  S.  deren  Aufzählung  bei  Buchka  210 fg.,  Unger  26 fg.,  Knaus  25 fg., 
Panofsky  8  fg.,  Zimmermann  62 fg.,  Pnchta  P.  §.276,  Vangerow  P.§.608 
Anin.L2,  Savigny  Obl.2.81fg.,  Arndts  P.  §.  246  Anm.  3,  Brinz  P.  2. 1628 fg.. 
Windscheid  a.a.O.,  femer  den  von  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  110  fg.  an- 
gefdhiten  FalL 

*)  Glück  4.  664,  Beseler  Pr.  R.  §.  102.  —  Dagegen  vertheidigen  nicht 
Wenige  die  Geltung  des  römischen  Princips  fttr  das  heutige  Recht,  so  Buchka 
194,  Sayigny  ObL2. 83  (dessen  Begrtlndung  dahin  geht,  dass  das  Abgehen  von 
dem  römischen  Rechte  durch  das  Bedflrfniss  des  modernen  Verkehrs  nicht  erfordert 
wird;  allein  gerade  das  moderne  Verkehrsleben  zwingt  uns  zur  Anerkennung 
mancher  Verträge  zu  Gunsten  Dritter,  welche,  wie  z.  B.  der  Lebensrersicherungs- 
Tertiag,  bei  den  Römern  nicht  yorkamen,  Unger  68,  Gareis  59),  Pnchta  P. 
§.  273,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I  a.B.,  Brinz  P.  2.  1626  fg. 

')  Unger  55  fg.  deducirt  die  aUgemeine  Gttltigkeit  dieser  Verträge  im 
modernen  Rechte  darans,  dass  sie  unseren  Bedürfnissen,  unserem  Rechtsgefähle 
und  unserer  Rechtsüberzeugung  entsprechen  und  als  Postulat  der  modernen  Ethik 
anerkannt  werden  müssen.  Die  Richtigkeit  dieser  Deduction  wird  wohl  bezweifelt 
werden  müssen,  denn  das  Rechtsgefühl  und  die  allgemeine  philosophische  Ueber- 
zeugung  vermag  nicht  bestehende  Rechtssfttze  zu  ändern  (Gar ei 8139.)  — Gegen 
Unger  haben  sich  besonders  ausgesprochen:  Brinz  P.  2.  1627  fg.,  Windscheid 
P.  §.  316  a.  E. 

^  Bahr  6.  136  fg.,  Regelsberger  11.  665,  Gareis  140  fg.,  309  fg.  S. 
auch  die  Ansicht  Windscheid's  unten  Note  10.  (Bahr  führt  als  Beispiel  an, 
dass  Jemand  sich  für  seine  Wittwe  einkauft;  in  diesem  Falle  sei  das  Versprechen 
der  Wittwencassa  zu  zahlen  die  Leistung  fttr  die  vom  Manne  geleistete  Ein- 
zahlung; diese  Gegenleistung  des  Hannes  ist  aber  kein  charakteristisches  Merk- 
mal des  Verhältnisses,  denn,  wie  Unger  72  Note  95  herrorhebt,  ist  der  Fall 
sieht  ausgeschlossen,  dass  man  seiner  Frau  auf  unentgeltliche  Weise  den  Ein- 
tritt in.  die  Wittwencasse  verschafft,  z.  B.  wenn  die  Wittwencasse  an  arme 
Landwehrmänner  unentgeltlich  Wittwenyersorgungsscheine  yertheilt.)  Ein  anderer 


464  Verträge  zu  Gunsten  Dritter.   §.  84. 

eine  Liberalität  von  Seite  des  Promissars  bildet*^).  Die  gemein* 
rechtliche  Praxis  ist  in  dieser  Frage  ziemlich  schwankend^),  so 
dass  ans  derselben  die  allgemeine  Gültigkeit  der  Verträge  za  Gun- 
sten Dritter  sich  nicht  rechtfertigen  lässt*)  und  nicht  gesagt  wer- 
den kann,  dass  die  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  zufolge  eines  all- 
gemeinen Gewohnheitsrechts  (nur  von  einem  solchen  könnte  die 
Eede  sein)  als  gültig  zu  betrachten  sind^^).  Doch  müssen  aller- 
dings auch  für  das  gemeine  Recht  einzelne  Fälle  hervorgehoben 
werden,  in  welchen  das  nach  Anerkennung  ringende  Princip  der 
Gültigkeit  dieser  Verträge  bereits  zum  Durchbruche  gelangt  ist^^). 
Der  Standpunkt  des  österreichischen  Bechts  ist  ein  ähnlicher. 
Die  Regel  des  §.  881  a.  b.  G.  B.,  dass  Niemand  für  einen  Dritten 
Etwas  annehmen  könne  ^-),  hat  zwar  auf  die  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  keinen  Bezug  ^*),  da  das  in  einem  solchen  Vertrage  gemachte 
Versprechen  eine  Annahme  von  Seiten  des  Dritten  nicht  bedart 
Trotzdem  muss  man  sich  gegen  die  allgemeine  Gültigkeit  der  Ver- 
träge zu  Gunsten  Dritter  im  österreichischen  Rechte  aussprechen^^). 

Ausdruck  desselben  Gedankens  liegt  darin,  dass  zur  Gültigkeit  der  Verträge  zu 
Gunsten  Dritter  ein  Interesse  des  Promissars  (s.  §.  93  Note  57)  oder  eine  mate- 
rieUe  Unterlage  (Brinz  P.  2.  1630)  erfordert  wird. 

^  Busch  6  fg.;  dagegen  aber  Bahr  142  fig. 

^)  S.  die  Zosanunenstellungen  bei  Windscheid  P.  §.  316  Note  13  und 
Panofsky  99  fg. 

»)  Windscheid  P.  §.  316. 

^^)  Fttr  die  Geltung  eines  solchen  Gbwohnheitnrechts:  Busch  4,  45  fg., 
Gareis  69  fg.,  140,  Beseler  Pr.  B.  §.  102;  dagegen:  ünger  71  ^.,  Stobbe 
Zeitsch.  f.  Handelsr.  19.  303,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I.,  Gerber  Pr.  R. 
§.  159  Note  3,  Begelsberger  Handb.  473  fg.  —  Windscheid  P.  §.316  a.  £. 
nimmt  das  Gewohnheitsrecht  fttr  Jene  FäUe  an,  in  welchen  die  zu  Gunsten  des 
Dritten  versprochene  Leistung  die  Natur  einer  Gegenleistung  fttr  eine  dem  Ver- 
sprechenden von  dem  Versprechensempfänger  gemachte  VermögensKuwendimg 
hat,  schliesst  dabei  aber  auch  eine  weiter  gehende  Gültigkeit  nicht  aus. 

")  Dagegen  Wftchter  wttrt. Pr. B. 2. 683 fg.,  nach  welchem  fttr  denDritten 
aus  dem  zu  seinen  Gunsten  geschlossenen  Vertrage  gar  kein  Becht  entstehen  boU. 

^')  Dies  wird  sonderbarer  Weise  als  ein  FaU  der  Unmöghchkeit  der  Leistimg 
bezeichnet,  was  der  bei  Hey  er  Abhd.  27  enthaltenen  Anschauungsweise  entspricht 

")  Steinbach  175  fg.,  welcher  aus  der  Entstehungsgeschichte  dieses 
Paragraphen  und  aus  dem  Stande  der  damaligen  gemeinrechtüdien  Doctiiii 
(Höpfner  Comm.  §.  738)  nachweist,  dass  bei  Teztirung  dieses  Paragraphen  auf 
die  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  nicht  gedacht  wurde  und  dass  die  BedaötoieB 
des  a.  b.  G.  B.  diesen  Verträgen  die  Gültigkeit  nicht  ohne  weiters  abi^rechen 
wollten  (Vgl  auch  den  Aufsatz  in  Gerichtshalle  161  fg.).   A.  M.  jedoch  Larcher  74. 

^^)  Zeiller  3.  54  deducirt  die  Ungttltigkeit  der  Verträge  zu  Gunsten  Dritter 
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Das  einseitig  gemachte  Versprechen  ist  iLämlich  nur  in  jeneu  FftUeu 
zu  Recht  bestehend,  in  welchen  es  von  dem  Gesetze  als  gültig 
anerkannt  wird,  wir  können  das  im  Vertrage  zu  Oonsten  Dritter 
enthaltene  einseitige  Versprechen  an  den  Dritten  daher  auch  nur 
dort  fnr  gültig  erklären,  wo  das  Gesetz  dasselbe  zulässt.  Dies  ist 
aber  nur  in  einzelnen  Fällen ^^)  geschehen,  die  wir  demnach  in 
Betracht  zn  ziehen  haben  ^^  und  von  denen  im  Allgemeinen  bemerkt 
werden  soll,  dass  sie  sämmtlich  nicht  dem  römischen  Rechte  ihren 
Ursprung  yerdanken^^,  sondern  aus  modernen  Bechtsanschanungen 
entstanden  sind. 

I.  Verträge,  welche  unter  die  Bestimmung  des  §.  1019 
a.  b.  G.  B.  fallen^''*).  Dieser  mit  Recht  als  räthselhaft  bezeich- 
nete^^) Paragraph  lautet  folgendermassen :  „Wenn  der  Machthaber 
den  Auftrag  einem  Dritten  einen  Vortheil  zuzuwenden,  erhalten  und 
angenommen  hat,  so  erlangt  der  Dritte,  sobald  er  von  dem  Macht- 
geber oder  Machthaber  davon  benachrichtigt  worden  ist,  das  Recht, 


daraoB,  dass  der  in  einem  solchen  FaUe  bedungene  Vortheil  für  den  Dritten  oft 
nDT  scheinbar  ist  (I)  und  dass  die  Annahme  von  Seite  des  Dritten  zum  Kechts- 
erwerbe  mangelt 

^)  Dnger  97  und  Lemayer  330  Note  14  l&ugnen  das  Vorhandensein 
solcher  AusnahmsfäUe  filz  das  österreiehisohe  Becht 

^  Von  diesem  Gesichtspuskte  ans  dtkrfte  die  Entsch.  bei  Glaser  und 
Unger  Nr.  1693  sich  kanm  aus  dem  Gesetze  rechtfertigen  lassen.  Ein  Vater 
Terpflichtet  sich  in  einem  an  die  Yorgesetzte  Behörde  seines  Sohnes,  eines  Lieute- 
nants, gerichteten  Schreiben  eine  Schuld  dieses  Sohnes  auszugleichen;  der  auf 
dieses  Schreiben  gegründeten  Klage  des  Gläubigers  wird  nun  stattgegeben  mit 
der  Begründung,  dass  das  Versprechen  dem  Vorgesetzten  des  Sohnes  nur  für 
den  Gläubiger  gemacht  wurde  und  dass  die  Annahme  dieses  Verbrechens  in  der 
Bewerbung  des  Gläubigers  um  die  Ausfolgung  des  Briefes  und  in  der  Klag- 
anstellung  liegt. 

^^  Nach  Unger  98  sind  die  sämmtlichen  Ausnahmafälle  des  rümisehen 
fiechts  dem  östenreichisehen  Beehte  unbekannt,  auch  die  donatio  mib  modo,TJngeT 
Jahrb.  f.  Dogn».  10.  99  u.  Pr.  B.  2.  226  Note  39;  doch  fallen  manehe  Fälle  Ton 
Verträgen  zu  Gunsten  Dritter,  weiehe  auf  Grund  des  §.  1019  a.  b.  G.  B.  im 
österreichischen  Beehte  gültig  sind,  unter  den  BegrifF  der  donatio  9ub  modo  des 
römischen  Rechts,  Steinbach  181  fg.,  Tgl.  unten. 

^^)  Dafls  §.  1019  auf  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  zu  beziehen  sei,  lehren 
aasser  Steinbach  179  noch  Banda  Eigenth.  202,  Strohal  Grünhut's  Zeitsoh. 
B.  89,  Krainz  Syst  1.  379.  und  (mit  einer  eigenthümlichen  Einsehränkung) 
Ofner  328  fg. 

>^)  Unger  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  99;  vgl  über  diesen  §.  bes.  Dolliner 
Zeitsch.  f.  Österreich.  Bechtsgelehrs.  1836  I.  164  %.,  dann  Pr.  2.  52  fg.  u.  565 
und  dazu  Ofner  314  fg. 

Haiendhrl,  Obligationenieeht.    I.    8.  Avfl.  30 
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gegen  den  Einen  oder  den  Anderen  Klage  zu  fahren."  Die  meii^ten 
österreichischen  Schriftsteller  sehen  dann,  dass  Jemand  einem 
Anderen  auftragt,  einem  Dritten  einen  Vortheil  zuzuwenden,  ein 
Vertragsangebot  für  den  Dritten,  durch  welches  demselben  von  dem 
Machtgeber  oder  Machthaber  ein  Vortheil  angetragen  wird,  dessen 
Zuwendung  der  Dritte  sich  durch  die  Annahme  rechtlich  sichern 
kann^^).  Dieser  Anschauung  muss  von  vorneherein  entgegengetreten 
werden,  da  nach  dem  Wordaute  des  §.  1019  das  Recht  des  Dritten 
durch  seine  Benachrichtigung*^)  und  nicht  erst  in  Folge  einer  An- 
nahme seinerseits  entsteht*^).  Um  zu  einer  richtigen  Erklärung 
dieses  §.  zu  gelangen,  ist  zunächst  davon  auszugehen,  dass  ein  Ver- 
trag nur  dann  unter  die  Bestimmung  des  §.  1019  fällt^  wenn  die 
erklärte  Absicht  der  Vertragschliessenden  dahin  ging,  1.  dass 
der  Machthaber  die  Leistung  des  Vortheils  an  den  Dritten  als 
Verpflichtung  übernimmt,  welch'  letzteres  dann  nicht  der  Fall 
ist,  wenn  dem  Machthaber  die  Leistung  des  Vortheils  an  den  Dritten 
für  Rechnung  des  Machtgebers  nur  als  Berechtigung  eingeräumt. 


^»)  Nippel  7. 101  fg.,  Winiwarter  4.  227,  Stubenrauch  2.  361,  Kirch- 
stetter  525,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  4313,  wobei  Nippel  eine  pra- 
sumirte  Annahme  yoraussetzt.    Dagegen  bes.  Steinbach  182,  Larcher  75. 

^)  Nach  österreichischer  Praxis  wird  übrigens  eine  Benachrichtigung  in 
den  verschiedensten  Acten  gesehen  (ebenso  wie  dies  hinsichtlich  der  Annahme 
auf  dem  Gebiete  des  gemeinen  Rechts  geschieht,  s.  §.  33  Note  50),  so  nach 
Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  Nr.  404  in  der  gerichtlichen  Intimation  eine^ 
Testamentes,  in  welchem  sich  auf  den,  eine  YerfQgnng  zu  Gunsten  des  Dritten 
enthaltenden  Gutsttbemahmsyertrag  berufen  wird;  nach  Entsch. 423  liegt  in  dem 
Umstände  aUein,  dass  der  Vater  und  gesetzliche  Vertreter  minderjähriger  Kinder 
den  Vertrag  im  eigenen  Namen  schloss,  eine  genügende  Benachrichtigung  für 
die  Kinder  (ebenso  Nr.  4313  u.  Stubenranch  2.  361).  Vgl  auch  oben  §.  33 
Note  50. 

^)  Dafär  sprechen  auch  die  Vorarbeiten  zum  a.  b.  G.  B.;  die  Majorität  der 
Hofcommission  sprach  sich  nämlich  dahin  aus,  dass  das  B^cht  des  Dritten  „tod 
dem  Augenblicke  der  Kundmachung"  wohl  erworben  sei;  s.  Steinbach  178  fg.  — 
Auch  der  yon  Nippel  7.  102  heryorgehobene  Umstand,  dass,  wenn  der  Dritte 
erklärt  er  wolle  den  Vortheil  nicht,  dadurch  die  beiden  Contrahenten,  Hachtgeber 
und  Machthaber,  ihrer  Verpflichtung  ledig  sind,  beweist  nichts  für  die  Noth- 
wendigkeit  einer  Annahme;  durch  die  Ausschlagung  des  Vortheils  wird  nicht 
ein  Erwerb  yereitelt,  sondern  ein  bereits  erworbenes  Recht  ausgegeben.  Vollends 
unbegründet  ist  es  endlich,  mit  Nippel  7.  101  fg.  in  der  Benachrichtigung  des 
Dritten  eine  Offerte  zum  Abschlüsse  eines  pactum  de  contrahendo  zu  sehen, 
welches  durch  die  darauf  folgende  Annahme  yon  Seite  des  Dritten  zu  Stande 
kommt. 
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aber  nicht  zur  Pflicht  gemacht  wird**^),  dann  2.  dass  der  Macht- 
haber dem  Dritten  den  Vortheil  im  Namen  des  Machtgebers  ver- 
schaffen soll^^,  so  dass  also  die  Leistung  mit  Bezugnahme  auf  das 
Mandat  erfolgen  muss  und  als  Leistung  des  Machtgebers  an  den 
Dritten  gilt**).  Würde  man  von  diesem  zweiten  Erfordernisse  ab- 
sehen*'), so  wäre  im  §.  1019  eine  ganz  allgemeine  Zulassung  der 
Verträge  zu  Gunsten  Dritter  enthalten,  denn  dann  könnte  man  in 
jedem  solchen  Vertrage,  auch  dort,  wo  der  Promittent  die  Leistung 
nicht  als  Bevollmächtigter  des  Promissars,  sondern  im  eigenen  Namen 
zusagt,  einen  Auftrag  sehen,  zu  dessen  Erfüllung  der  Promittent 
nach  §.  1019  auch  dem  Dritten  gegenüber  verpflichtet  ist. 

Die  Verträge,  auf  welche  sich  §.  1019  bezieht,  sind  nach  den 
Voraussetzungen,  von  welchen  auszugehen  ist,  in  zwei  Kategorien 
zu  sondern. 

1.  In  einer  Reihe  von  Fällen  wird  vorausgesetzt,  dass  der 
Dritte  vor  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  zwischen  Machtgeber  und 
Machthaber  kein  Recht  auf  den  Vortheil,  weder  gegen  den  einen, 
noch  gegen  den  anderen  hatte.  Nach  gesetzlicher  Bestimmung  ist 
nun  in  dem  Auftrage  an  den  Machthaber,  dem  Dritten  einen  Vor- 
theil zuzuwenden,  eine  Erklärung  des  Auftraggebers  enthalten,  des 
Inhalts,  dass  er  dem  Dritten  den  Vortheil  zuwenden  wolle,  dass  der 
Dritte  also  zu  dem  Vortheile  berechtigt  sein  solle.  Anderseits 
liegt  in  der  Erklärung  des  Machthabers,  dass  er  die  Zuwendung 
des  Vortheils  vornehmen  wolle,  die  üebemahme  der  auf  Zuwendung 
des  Vortheils  gehenden  Verbindlichkeit.  In  einem  solchen  Rechts- 
geschäfte geben  demnach  die  beiden  Vertragschliessenden  Ver- 
sprechen ab,  welche  gegenseitig  angenommen  werden  und  daher 
einen  Vertrag  bilden;  dem  Dritten  gegenüber  hat  dieser  Vertrag 
jedoch  die  Natur  einseitiger  Versprechen,  welche  geeignet  sind,  dem 
Dritten  ein  Forderungsrecht  zu  erwerben,  sobald  zum  Thatbestande 
noch  die  Benachrichtigung  dieses  Dritten  durch  den  Machtgeber  oder 


-*)  Vgl.  die  Vorarbeiten  zum  a.  b.  G.  B.  bei  Steinbach  178  fg. 

*'')  Es  ist  dies  also  ein  FaU  des  mandatum  cUieni  gratia  des  römischen 
Bechts,  vgl.  Knaus  20,  Steinbach  179.  Hier  unterscheidet  sich  also  das  öster- 
reichische Becht  Yon  dem  römischen,  da  nach  letzterem  ein  solches  Mandat  eine 
Klage  für  den  Dritten  nicht  erzeugt,  ünger  91  fg. 

•*)  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  ist  die  Entscheidung  Nr.  988  bei  Gla- 
ser u.  Ünger  gerechtfertigt,  welche  die  vertragsmässige  Einräumung  des 
Wiederkaufsrechts  zu  Gunsten  eines  Dritten  als  ungültig  erklärt. 

**)  Hervorgehoben  von  Kirchstetter  525. 

30* 
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Machthaber  hinzugekommen  ist*^).  Es  liegt  demnach  hier  ein  Ver- 
trag zu  Gunsten  eines  Dritten  vor,  welcher  die  Eigenthümlichkeit 
hat,  dass  durch'  denselben  eine  Verbindlichkeit  beider  Contrahenten 
gegenüber  dem  Dritten  entsteht*').  Der  dem  Dritten  angebotene 
Vortheü  kann  von  der  verschiedensten  Art  sein,  er  kann  darin 
bestehen,  dass  dem  Dritten  creditirt  wird,  dass  mit  ihm  ein  ent- 
geltlicher Vertrag  abgeschlossen  wird,  er  kann  auch  in  einem 
Acte  reiner  Liberalität  gegen  den  Dritten,  also  in  einer  Schenkung 
bestehen*®).    Hieher  gehören  insbesondere  Vermögenszuwendungen 


2*)  Nach  dem  Wortlaute  des  §.  ist  es  gleichgültig,  ob  die  Benachrichtigung 
von  dem  Machthaber  oder  dem  Machtgeber  herrührt,  in  jedem  Falle  können  beide 
Contrahenten  von  dem  Dritten  geklagt  werden;  a.  M.  Do  Hin  er  a.  a.  O.  168, 
dagegen  aber  Stubenrauch  2.  361  Note  2. 

^^)  lieber  diesen  Punkt  gehen  die  Meinungen  auseinander.  Nach  Kirch- 
stetter  525  sind  beide  Contrahenten  verpflichtet,  dem  Dritten  den  Vortheü  zu 
gewähren,  wobei  Kirchstetter  natürlicher  Weise  eine  Ausnahme  für  den  Fall 
macht,  als  der  Machtgeber  ausdrücklich  gesagt  hätte,  er  selbst  woUe  sich  nicht 
verpflichten.  Andere,  wie  Winiwarter  4.  227  fg.  und  Stubenrauch  2.  361 
meinen,  dass  die  Klage  gegen  den  Machthaber  auf  Leistung  des  Vortheiles. 
gegen  den  Machtgeber  darauf  gehe,  dass  der  Dritte  verhalten  werde,  den 
Vortheü  zu  gewähren,  wobei  Winiwarter  noch  hinzufügt,  dass  nur,  wenn  die 
Leistung  von  dem  Machthaber  nicht  erwirkt  werden  kann,  der  Dritte  auch  von 
dem  Machtgeber  die  Leistung  beanspruchen  könne.  Da  jedoch  der  Dritt«  ein 
selbständiges  Elagerecht  gegen  den  Machthaber  hat  und  ihn  daher  zur  Gewährung 
des  Vortheiles  selbst  nüthigen  kann,  so  erscheint  die  Klage  gegen  den  Macht- 
geber, er  möge  den  Machthaber  zur  Leistung  des  Vortheiles  verhalten,  ziemlich 
überflüssig;  auch  spricht  gegen  die  Zulassung  einer  nur  subsidiären  Klage  gegen 
den  Machtgeber  auf  Zahlung  der  Wortlaut  des  §.  1019,  in  welchem  das  Recht, 
entweder  den  Einen  oder  den  Andern  zu  klagen,  ganz  ohne  Beschränkung  ein- 
geräumt wird.  Stroh al  Grünhut^s  Zeitsch.  stellt  jedes  Klagerecht  des  Promis- 
sars  in  Abrede ,  was  angesichts  der  Textirung  des  §.  1019  offenbar  unrichtig  ist. 
Wäre  ein  Zweifel  möglich,  so  würde  er  durdi  Pr.  2.  565  behoben. 

^)  Kirchstetter  508  (in  frfiheren  Aufl.)  ist  der  Ansicht,  es  dürfe  diear 
Vortheil  nie  ein  blosses  Geschenk  sein,  weü  es  hier  an  der  zur  Gültigkeit  der 
Schenkung  vorgeschriebenen  Form  mangle.  Diese  besondere  Form  ist  aber  nur 
für  den  Schenkungs vertrag  angeordnet,  während  hier  die  Schenkung  für  den 
Beschenkten  nicht  durch  Vertrag,  sondern  durch  ein  einseitiges  Versprechen  vor 
sich  geht;  daraus  aber,  dass  eine  Form  für  den  Schenkungsvertrag  vorgeaehrieben 
ist,  folgt  nicht,  dass  deren  Einhaltung  auch  für  die  in  anderer  Weise  erfolgende 
Schenkung  nothwendig  ist  (vgl.  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  404).  Bb  dfirfre 
auch  deswegen  unzulässig  sein,  den  §.  1019  auf  blosse  Liberalitäten  nidit  zu 
beziehen,  weü  in  diesem  §.  offenbar  in  erster  Linie  an  Liberalitäten  gedacht 
wurde,  wie  die  Hervorhebung  der  Schenkung  als  eines  Beispieles,  in  welehem 
die  Bestimmung  des  §.  zur  Anwendung  kommt,  in  dem  entsprechenden  §.  119 
des  westgalizischen  Gesetzbuches  und  bei  Zeil  1er  3.  299  beweiit,  rg^   anch 
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mit  der  Auflage  einer  Herausgabe  zu  Gunsten  eines  Dritten**), 
wie  dies  besonders  häufig  vorkommt  bei  Gutsverkäufen  oder  Ueber- 
weisung  bäuerlicher  Güter,  wenn  der  Uebernehmer  den  Auftrag 
erhält  und  annimmt,  Dritten,  z.  B.  seinen  Geschwistern  u.  s.  w.  ein 
Capital  oder  eine  Beute  auszuzahlen^^).  In  allen  diesen  Fällen  ist 
der  Dritte  von  dem  Zeitpunkte  an,  in  welchem  er  von  dieser  Be- 
stimmung des  Vertrages  benachiichtigt  wird**;,  berechtigt  den  ihm 
zugedachten  Vortheil  von  dem  Uebergeber  des  Guts  oder  von  dem 
Uebernehmer  ••)  zu  fordern.  Ein  weiterer  Fall  ist  die  Bestellung  eines 
Heiratsgutes  von  Seite  eines  zur  Dotirung  nicht  Verpflichteten, 
wenn  dasselbe  nach  dem  Tode  des  Mannes  auf  die  Frau  fallen  soll'**). 


Steinbach  178  fg.  In  Folge  dieser  Andeutung  haben  denn  auch  die  öster- 
reichischen SchriftsteUer  den  §.  1019  anstandslos  auf  Schenkungen  bezogen, 
ausser  Zeiller  noch  Winiwarter  4.  227,  Stubenrauch  2.  361  u.  ebenso 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  10345. 

»)  Steinbach  181,  Larcher  85. 

•^  Pfeiffer  prakt.  Ausf.  4.  119 fg.,  Strippelmann  13 fg.,  Busch  52 tv, 
Unger  82,  Gareis  286  fg.,  Danz  150  fg.,  Budorff  zn  Pnchta  §.  276  Note  k, 
Sintenis  §.102  Note  8,  Windscheid  P.  §.316  Note  15,  Dernburg  P.  2  §.18, 
Runde  Zeitsch.  f.  deutsches  R.  7.  18,  Mittermayer  Pr.  R.  §.  498,  Gerber 
Pr.  R.  §.  254,  Beseler  Pr.  R.  §.  188,  Stobbe  Pr.  R.  3.  122  fg.  und  für  das 
österreichische  Recht  Steinbach  181,  Ofner  330  u.  Glaser  u.  Unger  Entsch. 
Nr.  7787,  7845,  11950.    Dagegen  jedoch  Buchka  200  fg.,  Bahr  6.  167  fg. 

'*)  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  423,  4313.  Darin  unterscheidet  sich  das 
österreichische  von  dem  deutschen  Rechte,  da  dieses  die  Unwiderruflichkeit 
sofort  nach  dem  Vertragsabschlüsse  eintreten  lässt,  Strippelmann  24  fg., 
ünger,  Stobbe  a.  d.  a.  0.;  a.  M.  jedoch  Busch  53  fg.,  Bahr  6.  167  fg.  — 
Die  Österreichische  Praxis  flndet  sich  übrigens  schwer  in  diese  Vertragsform 
hinein,  Lemayer  326  Note  g.  Vgl.  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  404,  in 
welcher  der  Satz  ausgesprochen  wird,  dass  für  den  Fall,  als  die  bei  der  Guts- 
Übergabe  dem  Dritten  zugedachte  Liberalität  erst  nach  dem  Tode  des  Promissars 
fällig  werden  soll,  das  Recht  des  Dritten  von  dem  Promissar  bis  zu  seinem  Tode 
stets  widerrufen  werden  kann. 

'^  Man  k(ynnte  darin  eine  Unbilligkeit  sehen  wollen,  dass  auch  der  das 
Gut  Abtretende  zur  Zahlung  verpflichtet  sein  soll,  allein  erstlich  kann  er  sich 
durch  eine  entgegengesetzte  Bestimmung  im  Vertrage  sichern,  dann  ist  auch  zu 
berücksichtigen,  dass  in  solchen  Gutsabtretungen  meist  eine  anticipirte  Erbfolge 
liegt  und  es  angemessen  ist,  dass  die  übrigen,  in  ihren  Pflichttheilsansprüchen 
geschmftlerten  Geschwister  auch  gegenüber  dem  Abgeber  des  Gutes  ihr  R«cht 
geltend  zu  machen  in  der  Lage  sind.  Dass  aber  die  Berechtigung  gegenüber 
dem  Abtretenden  durch  eine  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Bestimmung 
ausgeschlossen  werden  kann,  ist  selbstverständlich,  so  in  dem  in  der  Entsch.  404 
bei  Glaser  u.  Unger  vorausgesetzten  Falle. 

'^)  Ogonowski  5st.  Ehegüterr.  180  Note  2,  Krasnopolski  Zeitsch.  f. 
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2.  Hatte  der  Dritte  schon  vor  dem  Abschlüsse  des  Mandats- 
vei-trages  gegen  den  Machtgeber  ein  Recht  auf  den  Vortheü,  zu 
dessen  Gewährung  sich  der  Machthaber  verpflichtet,  so  liegt  in  dem 
Mandate  und  dessen  Annahme  eine  Zahlungsübemahme^^).  Die 
Zahlungsttbemahme  unterscheidet  sich  von  der  Schuldübemahine 
darin,  dass  durch  Letztere  der  frühere  Schuldner  aus  dem  Schuld- 
Verhältnisse  ganz  entlassen  wird  und  ein  anderer  Schuldner  statt 
des  früheren  in  das  Schuldverhältniss  tritt.  Bei  der  Zahlungsübei*- 
nahme  hingegen  geht  die  Absicht  nur  dahin,  dass  der  neue  Schuldner 
die  Obligation  erfüllen,  Zahlung  leisten  solF^),  ohne  dass  deswegen 
die  Verpflichtung  des  früheren  JSchuldners  ein  Ende  nimmt**),  sa 
dass  also  in  Folge  der  Zahlungsübernahme  statt  eines  Schuldners 
nunmehr  deren  zwei  vorhanden  sind^®).  Für  die  Schuldübemahine 
gelten  andere  Grundsätze,  als  füi*  die  Zahlungsübemahme,  denn  die 
Schuldübemahme  erfordert  zu  ihrer  Wirksamkeit  dem  Gläubiger 
gegenüber  die  Zustimmung  von  Seite  des  Dritten  (des  Gläubigers), 
so  dass  also  bei  der  Schuldübemahme  ein  Vertrag  zu  Gunsten 
eines  Dritten  nicht  vorliegt  ^^).    Bei  der  Zahlungsübemahme  hin- 

H.  B.  27.  B30.  Besondere  Anordnnngen  hieftlr  finden  sich  keine  iui  Qesetzb., 
daher  auch  dieser  Fall  nach  §.  1019  zu  behandeln  ist.  Auch  das  in  §.  996  a.  b.  G.  B. 
erwähnte  Ausbeding^ngen  von  Vortheilen  für  einen  Dritten  bei  dem  Darleihenir 
vertrage  fäUt  unter  §.  1019  und  ist  nicht  als  eine  besondere  Gattung  des  Ver- 
trages zu  Gunsten  Dritter  aufzufassen,  wie  dies  geschieht  von  Erasnopolski 
Zeitsch.  f.  H.  B.  27.  320  und  Banda  Eigent.  203. 

")  Unger  89  gründet  für  das  gemeine  Becht  die  Berechtigung  des  Dritten 
aus  der  Zahlungsübemahme  gegen  den  Uebemehmer  zu  klagen  auf  ein  manda- 
tum  praesumtum  agendi  des  früheren  Schuldners,  neigt  sich  also  hier  zur  Theorie 
Bahr 's  uud  nimmt  ein  festes  Becht  des  Dritten  nur  an,  sobald  eine  Cession  au 
ihn  erfolgt  ist. 

^*)  Es  kann  aUerdings  in  einzelnen  Fällen  die  Absicht  dahin  gehen,  das» 
nur  dem  Promissar  ein  Becht  gegen  den  Uebemehmer  eingeräumt  wird, 
Lemayer  346,  Windscheid  a.  a.  0.  (vgl.  Unger  88),  doch  muss  diese  Ab- 
sicht aus  der  Verabredung  deutlich  hervorgehen,  um  das  Entstehen  eines  unmittel- 
baren Bechts  für  den  Dritten  zu  hindern. 

^)  Anders  will  Gar  eis  289.  den  Unterschied  feststellen.  Nach  ihm  soll 
bei  der  Schuldübernahme  der  Gläubiger  ein  Klagerecht  gegen  den  Schuldüber- 
nehmer  erlangen,  bei  der  Zahlungsübemahme  «hingegen  soll  dies  nicht  der  FaU 
sein.  Damach  würde  also  nur  bei  der  Schuldübemahme  ein  Vertrag  zu  Gunsten 
eines  Dritten  vorliegen. 

^  Unger  87,  Begelsberger  Zeitfich.  f.  Handelsr.  14.  27  fg.,  Stobbe 
a.  a.  0. 

»')  Bahr  6.  179  fg.,  Unger  89  fg.,  Gareis  268,  Larcher  75,  Begels- 
berger Handb.  476. 
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gegen  genügt  der  Aufti'ag  des  früheren  Alleinschuldners  an  den 
neuen  Schuldner  dem  Gläubiger  zu  zahlen  und  die  Annahme  dieses 
Auftri^es  durch  den  neuen  Schuldner,  femer  die  Benachrichtigung 
des  Gläubigers  hievon,  um  zu  bewirken,  dass  der  Gläubiger  von 
dem  einen  oder  von  dem  anderen  Schuldner  die  Leistung  begehren 
kann*^),  der  Mandatsvertrag  ist  hier  also  allerdings  ein  Vertrag 
zu  Gunsten  eines  Dritten  *•).  Das  österreichische  Recht  unter- 
scheidet sich  hierin  von  dem  römischen,  nach  welchem  aus  der 
Zahlungsübemahme  für  den  Gläubiger  kein  Klagerecht  gegen  den 
Uebemehmer  entsteht*®),  während  das  österreichische  Recht  dieses 
iüagerecht  einräumt*^). 


^^)  Die  Entsch.  Nr.  747  b.  Glaser  u.  Unger  schliesst  die  Anwendung  des 
§.  1019  a.  b.  G.  B.  im  Falle  der  Zahlungsübernahme  aus  (dagegen  hat  schon 
Schuster  Uebemahme  des  Grundstücks  128  den  §.  1019  auch  auf  den  Fall  der 
Zahlungsübemahme  bezogen),  weil  in  dem  Auftrage  des  Schuldners  an  seiner 
Statt  eine  Forderung  zu  bezahlen  nicht  die  Zuwendung  eines  Vortheils  für  den 
Gläubiger  liege,  ein  Gedanke,  der  sich  auch  bei  Busch  6  fg.  (vgl.  auch  S.  43, 
46)  findet.  Dieser  Schriftsteller  sieht  nämlich  in  der  Bezahlung  der  Forderung 
an  den  Gläubiger  keinen  favor,  da  ihm  die  Befriedigung  von  Bechtswegen 
gebührt,  wogegen  schon  Bahr  6.  143  hervorgehoben  hat,  dass  der  Gläubiger 
durch  die  Zahlungsübemahme  aUerdings  in  eine  günstigere  Lage  kommt,  da  er 
Dun  nebst  seinem  früheren  Schuldner,  auch  noch  einen  zweiten  Schuldner,  den 
Uebemehmer  der  Zahlung,  erlangt;  dagegen  aber  wieder  Menzel  Grünhut» 
Zeitsch.  11.  664  Note  10  u.  Gzoernig  a.  a.  0.  127  fg.  Dasselbe  gilt  auch  für 
den  Miether,  dessen  Belassung  in  der  Wohnung  der  frühere  Hausei  genthümer 
dem  neuen  Hauseigenthümer  aufgetragen  hat,  denn  er  ist  besser  daran,  wenn  er 
ruhig  in  seiner  Wohnung  bleiben  kann,  als  wenn  er  ausgetrieben  wird  und 
gegen  den  früheren  Eigenthümer  auf  Entschädigung  klagen  muss,  Bahr  6. 143. 

»)  Gareis  268,  290,  Stobbe  Pr.B.  3.  12ö,  wobei  natürlich  vorausgesetzt 
wird,  dass  in  deriAbsicht  der  Contrahenten  nicht  etwas  Anderes  lag,  Gar  eis  289, 
Windscheid  P.  §.  316  Note  15,  Begelsberger  Handb.  476.  —  Unger  88 
will  in  diesem  FaUe  dem  Dritten  nur  dann  ein  eigenes  Elagerecht  gewähren, 
wenn  die  Absicht  der  Contrahenten  darauf  gerichtet  war,  doch  scheint  er  dabei 
selbst  der  Meinung  zu  sein,  dass  diese  Beschränkung  den  Ansichten  der  heutigen 
Praxis  nicht  entspricht. 

*«)  L.  72  pr.  D.  23.  3,  1.  28  D.  39.  5,  1.  26  C.  2.  3,  1.  23  C.  3.  36,  L  2  C. 
4.  39,  1.  22  C.  8.  54,  Unger  88. 

")  Delbrück  Schuldübemahme  70  fg.,  Bahr  6.  174  fg.,  Zaun  118  fg., 
Unger  88  fg.,  Lehmayer  346,  Windscheid  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  3.  220 
(weleher  jedoch  im  Gegensatze  zu  den  übrigen  Schriftsteilem  für  das  gemeine 
Recht  auch  noch  die  Benachrichtigung  des  Gläubigers  durch  einen  der  beiden 
Ck)ntrahenten  im  Uebemahmsvertrage  fordert,  also  dasselbe,  was  im  öster- 
reichischen Bechte  gilt);  dagegen  jedoch  Busch  64  fg.,  Begelsberger  Zeitsch. 
f.  Handelsr.  14.  28  fg.,  Seuffert  P.  §.  278  Note  7,  Thöl  H.  R.  1.  1066. 
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Als  Fälle,  in  welchen  diese  Art  von  Verträgen  vorkommt, 
sind  folgende  hervorzuheben: 

a)  Wenn  eine  in  Bestand  gegebene  Realität  verkauft  wird,  so 
hat  der  Bestandnehmer  dem  Käufer  erst  nach  vorausgegangener 
gesetzlicher  Aufkündigung  zu  weichen,  §.  1120  a.  b.  G.  B.  Hat 
jedoch  der  Verkäufer  mit  dem  Käufer  die  Vereinbarung  getroffen, 
dass  letzterer  verpflichtet  sein  soll,  den  geschlossenen  Bestandver- 
trag aufrecht  zu  erhalten,  so  ist  nicht  zu  bezweifeln,  dass  daraus 
ein  Recht  zwischen  Promissar  und  Promittent  entsteht,  da  die  Auf- 
rechterhaltung dieser  Verträgsbestimmung  für  den  Verkäufer  von 
Werth  ist,  indem  er  dadurch  einer  möglichen  Entschädigungs- 
forderung des  Bestandnehmers  entgeht.  Eine  andere  Frage  ist  es, 
ob  auch  der  Dritte,  nämlich  der  Bestandnehmer,  auf  Grund  eines 
solchen  Vertrages  ein  unmittelbares  Recht  gegen  den  Käufer  erwirbt 
und  ob  er  daher  auf  Grund  eines  solchen  Vertrages  von  dem 
Käufer  direct  die  Aufrechterhaltung  des  Bestandverhältnisses  begehren 
kann**).  Die  Beantwortung  dieser  Frage  hat,  wie  es  scheint,  nach 
den  Grundsätzen  der  Zahlungsübernahme  zu  erfolgen,  da  in  dem 
Eingehen  der  Verpflichtung,  den  Bestandvertrag  aufrecht  zu  erhal- 
ten, von  Seiten  des  Käufers  das  Versprechen  eine  fremde  Verbind- 
lichkeit zu  erfüllen  liegt.  Es  bleibt  daher  nicht  nur  der  frühere 
Eigenthümer  aus  dem  Bestandvertrage  verpflichtet,  sondern  es  tritt 
auch  der  neue  Eigenthümer  als  Verpflichteter  an  die  Seite  des 
früheren  Eigenthümers,  so  dass  auch  für  diesen  Fall  §.  1019  anwend- 
bar ist  und  die  Benachrichtigung  von  der  getroffenen  Vertrags- 
bestimmung genügt,  um  dem  Bestandnehmer  ein  unmittelbarein 
Recht  gegenüber  dem  Käufer  zu  sichern*').     Wfr  haben  es  dem- 


*-)  Nach  römisohem  Bechte  ist  es  fraghch,  ob  aus  einem  solchen  Vertrage 
der  Bestandnehmer  Bechte  erwirbt,  dafür  (wegen  1.  9  C.  4.  66)  Bahr  6.  183, 
ünger  22  Note  25,  während  die  herzBchende  Lehre  nur  dem  Yerkänfsr,  nicht 
aber  dem  Bestandnehmer  ein  Becht  yindicirt,  Mtihlenbruch  Cession  312, 
Buchka  193,  Hey  er  Abhdlg.  4fig.,  Busch  65  fg.,  Vangerow  P.  §.  643  Anm.  2. 
Sintenis  C.  B.  §.  118,  Windscheid  P.  §.  400  Note  7.  —  ünger  begröndet 
seine  Ansicht  für  das  heutige  Becht  damit,  dass  in  einem  solchen  Falle  eine 
wahre  Succession  in  das  Bestandyerhältniss  statt  hat,  wodurch  der  neue  Erwer- 
ber in  die  Bechte  und  Pflichten  aus  dem  Bestandvertrage  eintritt;  eine  derartige 
gezwungene  Succession  in  Pflichten  kennt  jedoch  auch  das  moderne  Becht  nicht. 
Vgl.  Vangerow  a.  a.  0. 

*«)  Ofner  331,  Glaser  u.  ünger  Entsch,  Nr.  5480.  A.  M.  vom  Stand- 
punkte desbestehenden  österreichischen  Bechts  Lern  ay  er  325Note[l,  dannNippel?. 
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nach  aach  hier  mit  einem  Vertrage  zu  Gonsten  eines  Dritten  zu 
thun**). 

b)  Auch  die  bei  Yeräusserungen  stattfindende  Ueberweisung 
von  auf'  einer  Realität  haftenden  Schulden  an  den  E^rwerber  in 
Anrechnung  auf  den  Kaufpreis  gehört  hieher**).  Sowie  der  Gläubiger 
von  der  yertragsmässig  geschehenen  ueberweisung  benachrichtigt 
worden  ist,  wird  der  Erwerber  sein  persönlicher  Schuldner**),  die 

335  und  Scheidlein  Mieth-  und  Pachtvertrag  nach  österr.  Becht  214  fg.,  wenn 
der  Verkäufer  sein  Becht  die  Aufrechthaltung  des  Bestandverhältnisses  zu  be- 
eren dem  Bestandnehmer  nicht  abgetreten  hat. 

**)  Strippelmann  13,   Gareis  257,  Stobbe  Pr.  B.  3.  126.  —  Hieher 
gehört  die  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  3263,  worin  jedoch  der  Bestand- 
vertrag  dem  Käufer  gegenüber  nur  deswegen  aufrecht  erhalten  wird,  weil  der 
Verkäufer  dem  Bechtsstreite    als    Vertretungsleister    beigetreten    ist.     Ebenso 
Nr.  5480,  worin  die  Nothwendigkeit  der  Vertretungsleistung  von  Seite  des  Ver- 
käufers nicht  so  sehr  betont  wird,  sondern  das  Becht  des  Bestandnehmers  auf 
eine  n^oHorum  gestio  Seitens  des  Verkäufers  gegründet  und  auch  auf  die  tou 
üun  erfolgte  Oession  seiner  Bechte  aus  dem  Kaufverträge  an  den  Bestandnehmer 
hingewiesen  wird.  —  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  auch  der  Bestandnehmer  im 
Falle  einer  Veräusserung  der  Bestandsache  yerpflichtet  ist,  den  Bestandvertrag 
fortzusetzen.    Diese  Frage  lässt  sich  nicht  nach  den  Begeln  des  Vertrages  ssu 
Gunsten  Dritter  beantworten,  denn  hier  handelt  es  sich  nicht  um  die  Zutheilung 
einer  Berechtigung  an  den  Dritten,  sondern  vielmehr  darum,  ob  er  eine  einge- 
gangene Verpflichtung  einhalten  müsse.    Die  Beantwortung  muss  der  Lehre  von 
dem  Bestand  vertrage  vorbehalten  bleiben.   —   Aus   der  Möglichkeit,   dass  das 
Recht  des  Bestandgebers  wider  den  Bestandnehmer  auf  den  Erwerber  übergeht, 
lässt  sich  nicht  mit  Larcher  86  dedudren,   dass  derartige  Verhältnisse  über- 
haupt nicht  unter  §.  1019  fallen,  denn  damit  hängt  die  hier  behandelte  Frage 
gar  nicht  zusanamen.    Wenn  aber  Larcher  weiter  bemerkt,  man  könne  hier  von 
einer  Zahlungsübernahme  nicht  sprechen,  denn  bei  dieser  verpflichtet  man  sich 
die  Verbindlichkeit  durch  Zahlung  aufzuheben,  bei  der  hier  besprochenen  Verein- 
barung hingegen,  die  Verbindlichkeit  des  Verkäufers  fortgesetzt  zu  erfüllen,  so 
ist  diese  Argumentation   ganz   verfehlt,   denn   „durch  Zahlung  aufheben*'    und 
„erfüllen",  ist  wohl  eines  und  dasselbe  I 

^)  Stiippelmann  13,  Delbrück  Schuldübemahme  97  fg.,  Windscheid 
P.  §.  316  Note  15. 

^^  Die  Praxis  des  obersten  Gerichtshofes  ist  schwankend,  die  Verwendung 
des  §.  1019  zur  Lösung  der  Frage  findet  sich  b.  Glaser  u.  ünger  Entsch. 
Nr.  4344,  7774  u.  10800.  Es  erfolgt  die  Verurtheüung  des  Uebemehmers  einer 
Ziahlniig  auf  die  Klage  des  Dritten,  welcher  der  Verkäufer  als  Vertretungsleister 
beigetreten  ist,  Entsch.  Nr.  721,  vgl  auch  Nr.  2131 ;  durch  die  Entsch.  Nr.  1193 
erfolgt  die  Verurtheüung  ohne  Beitritt  des  Verkäufers  als  Vertretungsleister, 
ebenso  bei  exekutiven  Verkäufen  Nr.  3438,  3760,  5290,  5567,  8771,  11436.  Be- 
gründet wird  die  persönliche  Verpflichtung  des  Uebemehmers  zur  Zahlung  mit 
einer  Assignation  sowohl  bei  executiven  Verkäufen  (Nr.  2548,  10598,  11042),  als 
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Berechtigung  gegen  den  ursprünglichen  Schuldner  bleibt  dieselbe, 
und  es  kommt  also  auch  hier  ein  neuer  Schuldner  zu  dem  alten  hin- 
zu.   Die  Befreiung  des  früheren  Schuldners  hingegen  tritt  auch  in 


bei  nicht  executiven  Verkäufen  (Nr.  2953,  2966,  6009,  8832),  wobei  die  An- 
nahme des  in  der  Zahlungsttbemahme  liegenden  Versprechens  von  Seite  des 
Gläubigers  yorausgesetzt,  durch  die  Elagsanbring^ung  supplirt  (so  Nr.  2593,  2966, 
6009,8832;  dagegen  oben  §.33  Note  40);  oder  als  in  der  Annahme  von  Zahlungen 
Seitens  des  Gläubigers  (so  Nr.  8832,  10598;  anders  Nr.  11042)  oder  in  der 
blossen  Anwesenheit  desselben  bei  der  Meistbotsvertheilung  und  Zuweisung  der 
Satzpost  an  den  Ersteher  zur  Selbstzahlnng  gelegen  (so  Nr.  11042)  erklärt  wird. 
Dagegen  wird  angenommen,  dass  für  den  Dritten  kein  Forderungarecht  gegen 
den  Uebemehmer  der  Zahlung  entstehe  in  den  aus  Anlass  von  nicht  executiTen 
Verkäufen  ergangenen  Entscheidungen  Nr.  3418,  5018,  7298,  7538,  7907,  9061, 
9425,  10217,  11042,  11322.  Von  den  Begründungen  dieser  Entsch.  sind  herror- 
zuheben  jene  zu  Nr.  7538,  7907  und  9425,  worin  darauf  hingewiesen  wird,  dass 
eine  Assignation  nicht  vorliege  und  jene  zu  Nr.  10217,  worin  bemerkt  wird, 
dass  durch  die  Ueberweisung  die  Hechte  des  Gläubigers  nicht  erweitert  weiden 
woUten.  —  Auch  in  der  Literatur  sind  verschiedene  Ansichten  vertreten. 
(Unger  Schuldübem.  14  u.  15  Note  3  spricht  sich  über  die  Frage  nicht  aus, 
sondern  bemerkt  nur,  die  Antwort  hänge  davon  ab,  ob  man  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  für  das  österreichische  Hecht  annehme.)  Ausser  Frage  steht  es,  das 
unter  Beitritt  des  Gläubigers  eine  Schuldübemahme  oder  Prindpalintervention 
in  dem  unten  g.  77  und  79  dargesteUten  Sinne  stattfinden  kann.  In  beiden 
Fällen  wird  der  Uebemehmer  Personalschuldner  des  Gläubigers,  von  einem  Ver- 
trage zu  Gunsten  Dritter  ist  jedoch  dabei  keine  Bede.  In  der  grossen  Mebizahl 
der  Fälle  wird  jedoch  die  Zustimmung  des  Gläubigers  nicht  erreicht  oder  viel- 
mehr gar  nicht  angestrebt  werden  (dass  die  Absicht  in  der  Begel  auf  privative 
Schuldübemahme  gerichtet  ist,  wie  Unger  Schuldübemahme  27  u.  37  behauptet, 
kann  nicht  zugegeben  werden,  schon  deswegen,  weil  die  Oontrahenten  in  den 
meisten  Fällen  von  vorne  herein  einsehen,  dass  sie  die  Erreichung  ihrer  Absicht 
bei  dem  Gläubiger  nicht  durchsetzen  können).  Für  diese  Fälle  nehmen  1.  die 
Meisten  an,  der  Erwerber  werde  persönlicher  Schuldner  des  Gläubigers,  >o 
Begelsberger  baier.  Hypothekenr.  6fjg.,  Menzel  Grünhut's Zeitsch.  11. 656 fg., 
Schuster  Uebemehmer  des  Grundstückes  125  (welcher  in  dem  Geschäfte  eine 
Assignation  sieht,  deren  Annahme  von  Seite  des  Gläubigers  überflüssig  sei,  weil 
der  zwischen  dem  Verkäufer  als  Assignanten  und  dem  Gläubiger  als  Assignatar 
entstandene  Vertrag  als  Cession  gelte,  welche  auch  ohne  Einverständni!^ 
des  Dritten  zu  Stande  kommt),  Exner  öst.  Hypoth.229  Note  8,  Erainz  3jst  1. 
378  fg.,  dann  Lar eher  86,  welcher  ebenso  wie  Schuster  auf  dem  Standpunkte  der 
Cession  steht;  dagegen  bes.  Czoernig  a.  a.  0.  108  fg.  Von  Assignation  aber  kann 
schon  deswegen  keine  Bede  sein,  weil  durch  dieselbe  der  bisherige  Schuldner 
frei  wird,  welche  Consequenz  Lar  eher  zwar  zieht,  die  aber  in  der  Begel  gegen 
die  Parteienabsicht  verstösst.  2.  Andere  wollen  Alles  auf  den  ParteienwiUen 
ankommen  lassen,  Gürgens  Jahrb.  t  Dogm.  8.  242,  Gareis  289  flg.,  Begels- 
berger 67.  24  u.  Handb.  476  Note  21,  wogegen  Bahr  67.  162  ig,  u.  176  f?. 
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diesem  Falle  nur  dann  ein,  wenn  der  Gläubiger  denselben  aus  der 
Verbindlichkeit  enüässt,  also  im  Wege  eines  Vertrages  mit  dem 
Gläubiger. 

c)  Dasselbe  Verhältniss  kommt  auch  vor  bei  Uebemahme  eines 
ganzen  Handlnngsgeschäftes^^,  dann  bei  Ueberweisung  von  nicht 
hjpothecirten  Schulden  aus  Anlass  der  Uebemahme  von  Realitäten  ^''^) 
u.  dgl.  m. 


richtig  bemerkt,  dass  damit  für  die  wenigsten  Fälle  ein  Kriterium  gefunden  ist. 
3.  Endlich  behaupten  Kopetzky  Zeitsch.  f.  Bechtsgel.  37,  2.  269,  Busch  61 
dann  neuestens  Czoerniga.  a.  0.  106  fg.  und  Ofner  331  fg.,  daes  der  Erwerber 
dei  Bealitftt  nur  als  Hypothekarschuldner  haftbar  werde  (s.  dagegen  bes.  Unger 
Schuldübem.  29  Note  43).  Czoernig  begründet  seine  Ansicht  damit,  dass  bei 
derartigen  Ueberweisungen  die  Contrahenten  nicht  den  Vortheil  des  Dritten  im 
Auge  haben,  daher  auch  nicht  beabsichtigen,  demselben  ein  Forderungsrecht 
gegen  den  Erwerber  zu  verschaffen  (ähnlich  auch  Entsch.  b.  Glaser  u.  Ünger 
Nr.  10217).  [Allein  dem  Ueberweiser  ist  darum  zu  thun,  wegen  seiner  Schuld 
nicht  mehr  behelligt  zu  werden  und  dieses  Ziel  wird  er  sicherer  erreichen, 
wenn  dem  Gläubiger  ein  Forderungsrecht  gegen  den  Erwerber  zusteht;  es  liegt 
also  im  Interesse  des  Veräusserers,  dem  Gläubiger  den  Vortheil  eines  neuen 
Schuldners  in  der  Person  des  Uebemehmers  zu  yerschaffen  und  das  Gegentheil 
kann  nur  dann  angenommen  werden,  wenn  es  —  ausnahmsweise  —  in  der 
Absicht  der  Parteien  lag.  Czoernig  136  fg.  wendet  sich  auch  gegen  die  An- 
wendbarkeit des  §.  1019  auf  diese  Fälle,  weil  der  Dritte  durch  die  Yerein- 
barung  zwischen  Veräusserer  und  Erwerber  keinen  Vortheil  erlange,  wogegen 
oben  Note  38,  dann,  weil  §.  1019  eine  Ermächtigung  voraussetze,  dieses  ist  aber 
allerdings  auch  hier  der  Fall,  freilich  nicht  ein^  Ermächtigung  des  Veräusserers 
fOr  den  Gläubiger  im  Sinne  Bähr's,  noch  eine  negotiorum  gestio  des  Veräusserers 
f&r  den  Gläubiger  im  Sinne  des  oben  §.  33  Note  4A  Citirten,  wohl  aber  eine 
Ermächtigung  des  Veräusserers  für  den  Erwerber  zur  Zahlung  an  den  Gläubiger, 
ohne  welche  von  einer  Anwendung  des  §.  1019  freilich  nicht  die  Bede  sein  könnte. 

^^  Bahr  6.  182,  Delbrück  Schuldttbemahme  93  fg.,  Lemayer  329, 
Behrend  in  seiner  Zeitsch.  f.  Gesetzg.  u.  Bechtspfl.  4.429  fg.,  Begelsberger 
in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  14.  27  fg.  u.  67.  10,  Windscheid  a.  a.  0.,  Stobbe 
P.  B.  3.  221  Note  16,  Ofner  336,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  63öö;  da- 
gegen Lärche  87. 

*'^^)  Auch  hier  herrscht  keine  Gonsequenz  in  den  oberstgerichtlichen  Ent- 
scheidungen, im  Allgemeinen  ist  jedoch  d.  oberste  Gerichtsh.  in  diesen  Fällen 
mehr  geneigt  eine  persönliche  Verpflichtung  des  Uebemehmers  gegenüber  dem 
(rläubiger  anzunehmen,  als  bei  Hypothekarposten.  Gegen  das  Entstehen  einer 
solchen  Verpflichtung  sprechen  sich  zwar  aus:  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger 
Nr.  747,  7643  u.  10826,  dann  in  Jurist.  Bl.  1886,  33  fg.  (wobei  die  1.,  3.  u.  4. 
dieser  Entsch.  die  Unanwendbarkeit  des  §.  1019  betonen  und  die  3.  auch  noch 
damit  begründet  wird,  dass  keine  vollständige  Assignation  vorliege,  indem  die 
Klagsttberreichung  nicht  als  Beitritt  zu  derselben  angesehen  werden  könne, 
8.  oben  §.  33  Note  40);  die  überwiegende  Mehrzahl  der  Entsch.  nimmt  jedoch 
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IL  Lebensversicherung.  Wenn  ein  Lebensversicheniogs- 
Vertrag  geschlossen  wird  mit  der  Bestimmung,  dass  nach  dem  Tode 
des  Versicherten  das  versicherte  Capital  oder  die  versicherte  Rente 
an  eine  dritte  Person,  den  Begünstigten,  gezahlt  werden  soll,  so 
wird  damit  ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  geschlossen^^), 
da  der  Dritte  dadurch  ein  unmittelbares  Becht  auf  den  Empfang 
der  versicherten  Summe  erwirbt  *•).  Dies  gilt  von  allen  Arten  von 
Lebensversicherungen,  wie  sie  von  Witwen-  und  Waisen- Versorgungs- 
anstalten, Pensionsgesellschaften,  Sterbecassen,  Rentenversicherungs- 
Vereinen  u.  s.  w.  abgeschlossen  werden  ^).  Ganz  dasselbe  Verhält- 
niss  besteht  aber  auch  in  Fällen,  in  welchen  das  Ereigniss,  welches 
die  Fälligkeit  der  Versicherungssumme  zur  Folge  hat,  nicht  der 
Tod  eines  Menschen,  sondern  etwas  Anderes  ist,  wie  dies  besonders 
bei  den  üeberlebensversicherungen  vorkommt,  durch  welche  die  an 
eine  dritte  Person  zu  leistende  Zahlung  einer  Summe  oder  einer 
Rente  von  dem  Umstände  abhängig  gemacht  wird,  dass  eine  ge- 
wisse Person  einen  bestimmten  Zeitpunkt  erlebt. 

Dieser  Fall  des  Vertrages  zu  Gunsten  eines  Dritten  kann  nicht 
unter  §.  1019  a.  b.  G.  B.  subsumirt  werden,  da  die  Versicherungs- 
gesellschaft die  Zahlung  nicht  im  Vollmachtsnamen  des  Versicherers, 
sondern   im  eigenen  Namen  an  den  Begünstigten^^)  leistet.    Die 


den  entgegengesetzten  Standpunkt  ein,  Nr.  1193,  ö373,  wobei  zumeist  das  Zn- 
standekommen  einer  vollständigen  Assignation  behauptet,  so  Nr.  3741,  6378,  6667, 
8908,  9737,  10780,  mitunter  aber  der  Gesichtspunkt  der  negoHorum  gestio  her- 
vorgehoben wird,  so  Nr.  6365,  10780. 

*«)  Lemayer,  Windscheid  a.d.a.O.,  Dernburg  P.2  §.18,  Larcher  97^ 
Kirchstetter  626,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  324.  —  Brina  P.(l.Aufl.) 
2.  1630  sieht  in  den  Lebensversicherungen  Geschäfte,  welche  mortis  causa  er- 
folgen; diese  Anschauung  ist  unbegründet.  Man  berücksichtige,  dass  Üeber- 
lebensversicherungen ganz  gleich  zu  behandeln  sind,  wie  andere  Lebensversiche- 
rungen, und  das  also  der  Umstand,  dass  die  Versicherungssumme  naeh  dem  Tode 
eines  Menschen  auszuzahlen  ist,  nicht  wesentlich  ist. 

")  Pfeiffer  Zeitsch.  f.  deutsches  R.  9. 474  fg.,  Unger  83  fg.,  Staudins:er 
Lebensversicherungsverträge  156  fg.,  Gareis  275  fg.,  Gerber  P.  R.  §.  192 
Note  10. 

w)  Gareis  276. 

^^)  A.  M.  Ofner  330.  In  welcher  Weise  der  Begünstigte  von  dem  Ver- 
sicherer benannt  wird,  ist  unentscheidend,  er  kann  sich  die  Benennung  auch  fdr 
eine  spätere  Zeit  vorbehalten  (Unger  86,  Glaser  u.  Unger  Entseh.  Nr.  2d90> 
oder  den  Begünstigten  dadurch  bezeichnen,  dass  er  den  Versicherungsvertrag  zu 
(lunsten  seiner  Erben  eingeht,  Unger  84.    S.  unten  §.36  bei  Note  21. 
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Keclitsgültigkeit  dieser  Verträge  und  ihre  Eigenschaft  als  Verträge 
zu  Gansten  Dritter  gründet  sich  vielmehr  für  Versicherungen,  welche 
gegen  Prämie  abgeschlossen  werden  und  die  daher  Handelsgeschäfte 
sind  **),  auf  Art.  1  H.  Gr.,  welcher  die  Berücksichtigung  der  Handels- 
gebräuche znlässt;  und  dass  das  Ehitstehen  einer  unmittelbaren 
Berechtigung  des  Begünstigten  aus  einem  Versicherungsvertrage 
sich  auf  eine  allgemeine  Gewohnheit  gründet,  wird  heut  zu  Tage 
von  Niemandem  mehr  bezweifelt.  Für  wechselseitige  Versicheiiingen, 
welche  nach  allgemeinem  Civilrechte  zu  beurtheilen  sind,  beruht 
hingegen  diese  Auffassung  auf  §.  1287  a.  b.  G.  B.,  welcher  die 
Versicherungsverträge  der  gemeinschaftlichen  Versorgungsanstalten 
nach  deren  Statuten  und  nach  dem  Zwecke  solcher  Anstalten  be- 
urtheilt  wissen  wül »»). 

IIL  Begünstigungen  Dritter  in  Erbverträgen.  In  einem 
Erbvertrage  zn  Gunsten  dritter  Personen  getroffene  Bestimmungen 
tragen  die  Natur  von  Vermächtnissen  an  sich,  Sie  sind  allerdings 
ebenso  wie  testamentarisch  angeordnete  Vermächtnisse  widerruf- 
lieh, werden  sie  aber  nicht  widerrufen,  so  ist  das  Forderungsrecht 
des  Vermächtnissnehmers  aus  einem  Vertrage  entstanden  und  es 
mnss  demnach  dies  auch  als  ein  Fall  angesehen  werden,  in  welchem 
ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  in  gültiger  Weise  zu  Stande 
kommt  **). 

IV.  Einen  weiteren  Fall  s.  unten  §.  94. 

")  S.  oben  §.  4.  HI. 

^)  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  324,  welche  zur  Begründung  des  un- 
mittelbaren Bechtserwerbes  durch  den  Dritten  aus  einem  auf  seinen  Namen 
lautenden,  ihm  jedoch  nie  tlbergebenen  Rentenscheine,  sich  auf  die  Statuten  der 
betreffenden  Versorgungsanstalt  beruft. 

^)  Glück  44.  197  fg.,  Buehka  195  fg.,  Hartmann  Erbyerträge  37  fg., 
Windscheid  P.  §.  316  Note  16,  Steinhach  175.  —  ünger  86  rechnet  die 
BegOnstigungen  zu  den  nnächten  Fällen  der  Vertxäge  zu  Gunsten  Dritter,  weil 
em  Erbyertrag  nur  ein  unwiderrufliches  Testament  sei  (so  auch  Hart  mann 
Erbyerträge  11  fg.,  Arndts  ciy.  Sehr.  2.  189,  Unger  Pr.  B.  6.  113,  Stein- 
bach 176),  da  aber  der  Grund  der  UnwiderrufUchkeit  in  dem  Entstehen  durch 
die  tibereinstimmende  WiUenserklärung  Mehrerer  liegt,  so  lässt  sich  die  Vertrags- 
natur  des  Erbyertrages  doch  nicht  läugnen,  Hoff  mann  in  Osterr.  Gerichts- 
zeitung 1876.  390.  Gegen  die  Einr^ung  solcher  Yermächtnisse  in  die  Verträge 
zu  Gunsten  Dritter  jedoch:  Gerher  Pr.  R.  §.  259  Note  7,  Strohal  Grttnhnt's 
Zeitsch.  8.69,  Larcher  97,  Stubenrauch  2.219  und  auch  Entsch.  b.  Glaser 
n.  ünger  Nr.  1838,  welche  derartige  Anordnungen  als  ein  im  Erbyerträge  mit- 
enthaltenes Testament  betrachten.  Die  zweifellos  yorhasdene  WidermfUdikeit 
solcher  Vermächtnisse  bildet  jedoch  kein  Gegenargument,  da  die  Unentziehbarkeit 
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3.  Wirkungen  des  Yertrages  zu  Guni^ten  Dritter. 

§.  35.  In  Betreflf  der  Wirkungen,  welche  der  Vertrag  zu  Gun- 
sten Dritter  nach  sich  zieht,  müssen  die  Fragen  gelöst  werden: 
I.  ob  auch  der  Promissar  aus  einem  solchen  Vertrage  ein  Eecht 
erwirbt  und  EL  ob  das  von  dem  Dritten  erworbene  Recht  aus  dem 
Vertrage  ein  unwiderrufliches  ist  oder  ob  und  bis  wann  ein  Wider- 
ruf dieses  Rechts  gestattet  ist,  dann  wer  den  Widerruf  vorzunehmen 

berechtigt  ist. 

I.  In  erster  Beziehung  wurde  bereits  im  Allgemeinen  hervor- 
gehoben, dass  der  Promissar  allerdings  auch  ein  Recht  aus  dem 
Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  erwerben  kann.  Im  Speciellen  wird 
Alles  von  der  Verabreduug  und  der  Natur  des  geschlossenen  Ver- 
trages abhängen,  die  Frage  nach  dem  Rechte  des  Promissars  kann 
daher  nur  durch  die  Betrachtung  der  einzelnen  gesetzlich  zulässigen 
Verträge  zu  Gunsten  Dritter  beantwortet  werden. 

II.  Hinsichtlich  der  Widerruflichkeit  des  Rechts  des  Dritten 
sind  die  verschiedensten  Theorien  vertheidigt  worden.  Man  ging 
von  der  Anschauung  aus,  dass  das  Recht  des  Dritten  erst  von  dem 
Augenblicke  seiner  Annahme  an  unwiderruflich  werde  ^),  dagegen 
spricht  aber  der  umstand,  dass  es  bei  dem  Vertrage  zu  Gunsten 
eines  Dritten  auf  die  Annahme  von  Seite  des  Dritten  gar  nicht 
ankommt.  Nach  einer  anderen  Ansicht  wird  das  Recht  unwider- 
ruflich im  Augenblicke  des  Todes  eines  der  beiden  Vertragschliessen- 
den,  eine  Anschauung,  zu  welcher  man  offenbar  durch  die  Betrach- 
tung der  Lebensversicherungen  kam,  die  aber,  in  dieser  Allgemein- 
heit behauptet,  keine  Begründung  hat*).  Für  das  gemeine  Recht 
kann  man  annehmen,  dass  die  herrschende  Lehre  das  Recht  des 
Dritten  sofort  und  unwiderruflich  entstehen  lässt*),  doch  ist  auch 


des  Recktserwerbes  kein  Begriffsmerkmal  der  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  bildet, 
Begelsberger  Handb.  478,  Danz  129  fg. 

*)  Beseler  Erbverträge  76  fg.  u.  Pr.  R.  §.  102,  Busch  38,  47,  Zaun 
58  fg.;  dagegen  aber  Bahr  6.  160,  Siegel  154,  Gareis  109,  Windscheid  P. 
§.  316  a.  1. 

*)  Siegel  155.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung,  auch  für  Vereiche- 
rungsfäUe,  beweist  die  Versicherung  auf  den  UeberlebensfaU,  bei  welcher  ganz 
dasselbe  Rechtsvcrhältniss  im  FaUe  des  üeberlebens  gilt  wie  bei  Lebensreisiche- 
rungen  im  Todesfalle. 

*)  Unger  64  fg.,  Gar  eis  147  (mit  der  selbstverständlichen  Ausnahme  bei 
einem  ausdrücklichen  Vorbehalte  des  Widerrufes).  Dies  wäre  auch  im  AllgemeioeD 
das  Richtige,  weil  ein  einseitiges  Versprechen  gemacht  wurde  und  dieses  an  und 
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dies  nicht  so  allgemein  hinzastellen  ^).  Weiters  bestehen  auch  ver- 
schiedene Ansichten  darüber,  wer  zum  Widerrufe  berechtigt  sei, 
ob  dazu  die  üebereinstimmung  des  Promissars  und  des  Promittenten 
erfordert  wird*^)  oder  ob  diese  Berechtigung  dem  Promissar  oder 
dem  Promittenten  allein  zukommt*). 

Das  Sichtige  scheint  darin  zu  liegen,  dass  es  für  diese  Fragen 
keine  gemeinsamen,  auf  alle  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  anwend- 
bare Bechtsregeln  gibt  und  dass  man  also  von  der  Betrachtung  der 
einzelnen  Fälle  ausgehen  muss  ^,  um  festzustellen,  was  in  Ermang- 
lung einer  besonderen  Verabredung  zwischen  den  Parteien^)  in 
Betreff  des  Widerrufes  Rechtens  ist*). 

1.  Fälle  des  §.  1019  a.  b.  G.  B.: 

a)  In  diesen  Fällen  erlangt  der  Machtgeber  ebenfalls  das  Recht, 
von  dem  Machthaber  die  Erfüllung  des  Vertrages  zu  begehren. 


fnr  sich  nicht  widerruflich  ist.  Auch  wenn  man  im  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter 
eine  negotiorum  gestio  sieht,  kann  man  nicht  sagen,  dass  die  Widerruflichkeit 
begründet  sei,  denn  ein  durch  negotiorum  gestio  einem  Andern  erworbenes  Becht 
kann  nicht  durch  Widerruf  Yon  Seite  des  gestor  wieder  entzogen  werden,  Brinz 
kr.  Bl.  2.  40,  Seuffert  Batihabition  150  fg.,  ünger  71,  Seuffert  P.  §.  345. 
—  Savigny  Obl.  2.  82  ist  daher  auch  inconsequent,  wenn  er  von  der  Theorie 
der  negotiorum  gestio  ausgehend,  den  Widerruf  durch  den  Promissar  für  zu- 
lässig hält. 

*)  Siegel  155  fg.,  Danz  132  fg.,  Stobbe  Pr.  B.  3.  117  bes.  Note  25. 
Abweichend  von  der  herrschenden  Meinung  lehrt  Strippelmann  25  fg.,  dass 
der  Promissar  das  Becht  des  Widerrufes  bis  zur  Geltendmachung  des  An- 
spruches durch  den  Dritten  hat,  wovon  nur  für  Gutsansatzyerträge  eine  Aus- 
nahme zugelassen  wird,  indem  diese  sogleich  mit  ihrem  Abschlüsse  unwiderruf- 
lich seien. 

*)  Glück  4. 564,  Weber  natürHche  Verbindlichkeit  408,  Zaun  58,  Beseler 
Pr.  B.  §.  102.  —  Wenn  hiebei  noch  die  Acceptation  erfordert  wird,  so  spricht 
Gar  eis  46  von  einer  „CoUectiv-Oflferte",  welche  er  von  dem  Vertrage  zu  Gunsten 
Dritter  unterschieden  wissen  will. 

^  Nach  Bahr  6.  156  fg.  u.  11.  395  kann  der  Bücktritt  stattfinden,  entr 
weder  im  Einverständnisse  der  beiden  Contrahenten  oder  durch  einseitige  Er- 
klärung des  Promissars,  letzteres  aber  nur  dann,  wenn  der  Promittent  kein 
Interesse  daran  hat,  dass  an  den  Dritten  geleistet  werde. 

^  A.  M.  für  das  österreichische  Becht  Aufsatz   in   d.  Gerichtshalle   162, 
welcher  die  Anordnung  des  §.  1019  analog  auf  alle  Fälle  der  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  anwenden  will. 
«)  Gar  eis     147,  245. 

^  Siegel  159,  Windscheid  P.  §.  316a  a.  E.,   Stobbe  Pr.  3.  117  %., 
Regelsberger  67.  21  fg.  u.  Handb.  478.    Vgl.  auch  Bahr  6.  166  fg. 
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Dieser  Satz  könnte  von  Jenen  bezweifelt  werden,  welche  eine  obli- 
gatorische Verpflichtung  nnr  bei  Vorhandensein  eines  vermögens- 
rechtlichen Interesses  des  Gläubigers  annehmen  ^®) ,  denn  ein  solches 
Uegt  regelmässig  nur  dann  vor,  wenn  das  Mandat  anf  ErfUlmig 
einer  bereits  bestehenden  Verbindlichkeit  des  Machtgebers  geht. 
Da  wir  aber  von  der  Ansicht  aasgehen,  dass  die  obligatorische 
Leistung  nicht  unbedingt  einen  Einfluss  auf  das  Vermögen  des 
Gläubigers  haben  muss,  so  können  wir  auch  in  den  übrigen  Fällen 
das  Vorhandensein  einer  obligatorischen  Berechtigung  des  Macht- 
gebers annehmen,  selbst  dann,  wenn  durch  die  Erfüllung  des  Man- 
dats lediglich  ein  Act  der  Liberalität  gegenüber  dem  Dritten  aus- 
geübt wird. 

b)  So  lange  der  Dritte  von  dem  geschlossenen  Vertrage  nicht 
benachrichtigt  worden  ist,  ist  zwar  der  Machthaber  verpflichtet, 
den  Auftrag  auszuführen^^),  der  Machtgeber  kann  aber  die  gegebene 
Ermächtigung  widerrufen^*),  da  vor  der  Benachrichtigung  noch 
kein  Eecht  des  Dritten  entstanden  ist,  welches  durch  den  Wider- 
ruf verletzt  würde.  Sobald  hingegen  der  Dritte  durch  einen  der 
Vertragschliessenden  von  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  in  Kennt- 
niss  gesetzt  worden  ist,  hat  er  ein  Recht  auf  die  zugesagte  Leistung 
erworben,  der  Widerruf  ist  also  ausgeschlossen  ^^. 

2.  Bei  der  Lebensversicherung  und  ähnlichen  Verträgen  müssen 
zwei  Stadien  unterschieden  werden,  die  Zeit  vor  dem  Eintritte  des 
Ereignisses,  von  welchem  die  Zahlung  des  versicherten  Capitals 
oder  der  Rente  abhängig  gemacht  wurde,  und  die  Zeit  nach  dem 
Eintritte  dieses  Ereignisses.    Der  Dritte  erwirbt  zwar  sofort  und 


»«)  S.  oben  §.  1.  V. 

^0  Steinbaoh  179,  Kirchstetter  ö26.  Daa  Bttcktrittereeht  nach  §.1021 
a.  b.  G.  B.  dtkrfte  in  diesem  FaUe  wohl  kaum  zur  Anwendung  kommen,  weü 
der  nach  §.  1019  ergangene  Auftrag  den  Rücktritt  des  Haehthaben  vertngB- 
massig  ansschliesst,  Steinbach  182. 

**)  V^iniwarter  4.  228,  Steinbaoh  179,  Kirchstetter  626,  Glaser  u. 
Unger  Bntsch.  Nr.  404,  obwohl  in  derselben  der  Ausschluss  des  Widerrufes  durch 
die  erfolgte  Benachrichtigung  nicht  genügend  betont  wird.  VgL  d.  AnfMls  is 
d.  Geriehtshalle  165. 

»)  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  428,  Steinbach  179.  ~  Für  die  Rich- 
tigkeit dieses  Satzes  de  lege  ferenda  hat  sich  ausgesprochen  Siegel  164  Note  22, 
jedoch  mit  dem  Beisatze,  dass  derselbe  gegen  die  Volksttberzeugung  sei,  wogegen 
Stobbe  Pr.  R.  3.  221  fg.  das  im  österreichischen  Rechte  Geltende  anth  fllr  da^ 
gemeine  Recht  behauptet,  s.  oben  §.  34  Note  41. 
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ohne  Annahme  von  seiner  Seite  das  ihm  zugesicherte  Sedit^^), 
daraus  folgt  jedoch  noch  nicht,  dass  er  dieses  Recht  in  nnwider- 
ruflicher  Weise  erworben  habe  ^^). 

a)  Vor  d^n  Eintritte  des  Ereignisses,  also  vor  dem  Tode  der 
versicherten  Person  oder  dem  Errdchen  eines  gewissen  Alters  (Er- 
lebensfall) kann  zweifellos  ohne  Zustimmung  des  Promissars  eine 
Aiifhebmig  oder  Abänderung  des  Vertrages,  kurz  irgend  eine  Ver- 
ändenmg  des  Vertragsverhältnisses  nicht  eintreten,  selbst  wenn  der 
Versicherer  und  der  Begfinstigte  darüber  einverstanden  wären. 
Fraglich  ist  es  aber,  ob  dem  PromiiBsar  während  dieser  Zeit  die 
Verfligang  über  das  Vertragsverhältniss  zusteht,  ob  er  also  im  Ein- 
verstandnisse mit  dem  Promittenten  (Versicherer)  den  Vertrag  auf- 
lösen oder  ändern  kann,  oder  ob  er  dazu  auch  das  Einyerständniss 
des  Dritten  (des  Begünstigten)  bedarf.  Diese  Frage  lässt  sich 
jedoch  nur  in  einem  anderen  Zusammenhange  durch  die  Betrach- 
tung des  Versicherungsvertrages  und  seines  Zweckes  beantworten**). 
Nor  so  viel  ist  ausser  Zweifel,  dass  der  Versicherer  in  diesem  arsten 
Stadinm  das  Interesse  aus  dem  Vertrage  wahren  und  insbesondere 
auch  alle  gesetzlichen  Mittel  anwenden  kann,  um  das  Recht  des 
Dritten  zu  sichern*'). 

b)  Nach  dem  Eintritte  des  Ereignisses  ist  jedes  Hecht  des 
Promissars  aus  dem  Versicherungsvertrage  erloschen;  von  diesem 
Augenblicke  an  gebührt  dem  Dritten  die  Verfügung  über  die  ihm 
aus  dem  Versicherungsvertrage  zukommenden  Rechte  und  ins- 
besondere das  Recht  auf  Bezahlung  des  Versicherungsbetrages ") 


^*)  Gaieis  280.  A.  M.  Staudinger  Lebensyersicherungsverträge  169, 
ßndorff  zu  Puchta  P.  §.  276  Note  k,  welche  zur  Sichemng  des  Bechts  des 
Be^nstigten  die  Annahme  von  seiner  Seite  fordern,  dagegen  aber  bes.  Gar  eis 
280  fg. 

*»)  Gareis  278. 

^^  Dass  der  Promissar  bis  zu  seinem  Tode  frei  verfügen  könne,  nehmen 
an  Siegel  157,  Gareis  278,  Dernburg  P.2  §.11,  BegelsbergerHandb.478, 
Stobbe  Pr.  B.  3.124,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr. 8678.  Dagegen  behauptet 
Unger  84  ein  festes  Hecht  des  BegOnstigten  von  dem  Augenblicke  des  Vertrags- 
abschlusses, ebenso  Bahr  6.159  hinsichtlich  der  Witwencassen  und  für  gewisse 
FäUe  Danz  139  fg. 

*^  Bahr  6.  154  Note  23a,  Begelsberger  11.  566,  Siegel  159  Note  30, 
Ciaieis  252,  Kariowa  71.  Dem  Versicherer  können  übrigens  yertragsmässig 
noch  besondere  Hechte  eingeräumt  werden,  so  z.  B.  das  Becht  auf  den  Bezug 
einer  Dividende,  Staudinger  a.a.O.  115  fg.,  Gareis  252. 

«)  Bahr  6.  166  fg.,   Gareis  278. 

HasenöliTl,  Obligationenrocht.    I.    2.  Aufl.  31 


482  Verträge  zu  Oansten  Dritter.   §.  35. 

Dieses  Recht  des  Dritten  ist  ein  ihm  direct  erworbenes  and  nicht 
vom  Rechte  des  Promissars  abgeleitetes  ^*).  Darans  folgt,  dass  dem 
Dritten  gegenüber  Einreden  ans  der  Person  des  Promissars  nicht 
geltend  gemacht  werden  kOnnen*^)  und  dass  überhaupt  das  Secht 
auf  die  versicherte  Summe  nie  einen  Bestandtheil  des  Vermögens 
des  Versicherers  gebildet  hat.  Das  Recht  auf  die  Versicherungs- 
summe gehört  daher  auch  nicht  in  die  Nachlassmasse  des  Vei- 
storbenen,  selbst  dann  nicht,  wenn  der  Erbe  des  Verstorbenen  als 
der  Begünstigte  bezeichnet  wurde,  weil  eine  derartige  Verfagnng 
nur  den  Sinn  hat,  dass  der  Versicherer  sich  die  Bestimmung  der 
begünstigten  Person  offen  lassen  wollte"). 


")  Gareii  279. 

•«)  Garei«  283. 

^^)  Es  folgt  daraus:  1.  Dass  die  Versicherangssamme  nicht  von  den  Gläu- 
bigem der  Verlassenschaft  in  Anspruch  genommen  werden  kann,  ein  Satz,  welcher 
anch  in  dem  Zwecke  der  Lebensversicherung  seine  Begründung  findet,  da  die- 
selbe nicht  selten  eingegangen  wird,  um  bei  ünglflcksfUleB,  also  auch  fftr  den 
FaU  der  UebenchuHung,  den  Angehörigen  ein  Kapital  oder  eineBente  ieq  nchem. 
Diese  Ansohanung  vertreten  Gar  eis  241,  285,  futsch,  b.  Glaser  n.  Unger 
Nr.  5467  (der  Erbe  hat  die  Venicherungssumme  zu  bekommen,  nicht  weil  si».' 
zur  Verlassenschaft  gehört,  sondern  weil  in  dem  Vertrage  der  Erbe  der  Ver- 
sicherungsanstalt als  Bezugsberechtigter  bezeichnet  wurde.  Die  Forderung  der 
Venieherungwumme  ist  wirksam  nicht  auf  Grund  des  Erbiedits,  flOBdom  auf 
Grund  dea  Assecuranzvertrages),  5833,  5834,  5842,  6163,  6571,  6589;  a.  IL  jedoch 
Entsch.  Nr.  5200,  vgl.  auch  den  Auüsatz  in  d.  Jurist.  Bl&ttem  1876.  427  fg.  - 
2.  Es  ergibt  sich  daraus  aber  auch,  dass  der  zu  Gunsten  des  Erben  gestellte 
Vertrag  ein  echter  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  ist  (lautet  der  Vertrag  zu 
Gunsten  des  Contrahenten  und  seiner  Erben,  so  ist  dies  natürlich  anders),  deon 
der  Erbe  erlangt  die  für  ihn  bedungene  Leistung  nicht  zufolge  einer  Personen- 
einheit mit  dem  Erblasser,  welche  ja  erst  von  dem  Antritte  der  Erbschaft  ihren 
Anfang  nimmt  (§.  547  a.  b.  G.  B.)  und  auch  nicht  im  Wege  der  Univeisal- 
fiuccession,  durch  welche  nur  die  beim  Tode  demErbl asser  gebührenden Bedite 
Übertragen  werden  können,  sondern  die  Berechtigung  des  Erben  gründet  sich 
ausschliesslich  auf  den  zu  seinen  Gunsten  geschlossenen  Vertrag.  Deswegen 
bildet  die  Versicherungspolice  auch  keinen  Bestandtheil  des  Nachlasses,  Danz 
136  fg.,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  5801,  9646,  9930,  10382.  Der  Vertraif 
kann  denn  auch  in  jenen  Ffillen  bestehen,  in  welchen  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  nach  österreichischem  Rechte  gtUtig  sind,  also  insbesondere  bei 
dem  Versicherungsgeschäfte.  In  anderen  Fällen  gilt  die  Regel  des  älteren 
römischen  Rechts:  „exheredis persona  Mi ffaiumeminciperenonposse^  (Gai  3.100, 
117,  158,  §.  13  I.  3.  19)  auch  für  das  österreichische  Recht,  Schmidt  Arch.  f. 
civ.  Pr.  52.356,  Nippel  6.82.  Das  österreichische  Recht  harmonirt  demnach  in 
diesem  Punkte  nicht  mit  dem  neueren  römischen  Rechte,  für  welches  auf  Grand 
von  Justinian's  1.  un.  C.  4. 11  obige  Regel  au^ehoben  erscheint.  Vgl.  hierüber: 
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3.  Eine  in  einem  Erbvertrage  einem  Dritten  zagedachte  Be- 
günstigung kann  frei  widerrufen  werden,  da  solche  Veiittgungen 
die  Natur  von  Vermächtnissen  haben  und  daher  widerruflich  sind, 
wemi  sie  gleich  in  einem  hinsichtlich  der  Erbeinsetzung  unwider- 
mfliehen  Erbvertrage  enthalten  sind^^).  Dass  nach  dem  Tode  ein 
Widerruf,  etwa  von  Seiten  der  Erben,  nicht  stattfinden  kann,  ist 
selbstyerständlich  ^*). 

Buchka  73  fg.,  Dernburg  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  1.  3  fg.,  Unger  40  fg., 
Schmidt  a.  a.  0.  321,  Panofsky  11  fg.,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I.  2.  e, 
WindBcheid  P.  §.  316  Noten  9  u.  10. 

^)  Unger  86  u.  Pr.  B.  6.  114,  Hartmann  ErbvertrSge  41,  Steinbach 
175,  Stobbe  Pr.B.  3.121  fg..  Tgl.  auch  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  1838.  — 
Bahr  6.169  hingegen  scheint  den  Widerruf  des  in  einem  Erbvertrage  enthaltenen 
Vermächtnisses  nur  im  Einyerständnisse  mit  dem  Contrahenten  im  Erbvertrage 
za  gestatten. 

s>)  Dem  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  wird  nicht  selten  der  Vertrag  zu 
Lasten  Dritter  gegenübergesteUt  (Savigny  ObL  2,  74  fg.,  Windscheid  P. 
§.  317),  nämlich  der  Vertrag,  durch  welchen  ein  am  Vertrage  unbetheiligter 
Dritter  zu  einer  Leistung  verpflichtet  werden  soll.  Aus  einem  solchen  Vertrage 
entsteht  keine  Verbindlichkeit,  nicht  für  den  Contrahenten,  weil  er  sich  nicht 
Terpflichtet  hat,  selbst  zu  leisten  (§.  3.  21  L  3.  19,  1.  38  pr.  §.  1  1.  83  pr.  D. 
45.  1,  L  65  D.  46.  1,  Savigny  ObL  2.  75,  Mommsen  Beitr.  1.  87,  Nippel 
6.  82,  Stubenrauch  2.  217  fg.;  a.  M.  jedoch  Glflck  4.  208  und  die  daselbst 
Note  37  Citirten,  bes.  HOpfner  Oomm.  §.  737,  nach  welchen  das  Versprechen 
der  Leistung  von  Seite  eines  Dritten  dahin  verstanden  werden  muss,  dass  man 
sich  alle  Kühe  geben  wolle,  den  Dritten  zur  versprochenen  Prästation  zu  bringen; 
diese  Behauptung  ist  jedoch  in  dieser  Allgemeinheit  nicht  richtig,  sondern  es 
rad  stets  Sache  der  Interpretation  sein,  festzustellen,  ob  ein  derartiges  Ver- 
sprechen  den  von  Glttck  supponirten  Sinn  hat  oder  nicht,  vgl.  Unterholzner 
Schuldv.  1. 205,  Zeiller  3.52^.,  Nippel  6.83),  aber  auch  nicht  für  den  Dritten, 
indem  Jemand,  der  an  einem  Vertrage  weder  persönlich  noch  durch  Stellvertretung 
betheiligt  ist,  aus  demselben  ohne  seinen  Willen  nicht  verpflichtet  werden  kann, 
§.  881  a.  b.  G.  B.,  Glttck  4.  206,  Nippel  6.  82.  Diese  Sätze  sind  übrigens  so 
selbstverständlich  (Savigny  Obl.  2.  74)  und  aus  der  Natur  des  obligatorischen 
Vertrages  sich  ergebend,  dass  die  Hervorhebung  des  Vertrages  zu  Lasten 
Dritter  als  einer  besonderen  Vertragsart  kaum  nöthig  zu  sein  scheint.  — 
Der  auf  eine  Leistung  von  Seiten  eines  Dritten  abzielende  Vertrag  ist  dem- 
nach nur  dann  rechtsbeständig,  wenn  die  im  Vertrage  bedungene  Leistung 
nicht  diese  Leistung  des  Dritten,  sondern  die  eines  Contrahenten  ist,  wenn 
also  ein  Contrahent  verspricht  entweder  nach  Kräften  zu  bewirken,  dass  von 
Seite  des  Dritten  geleistet  werde  oder  wenn  er  überhaupt  für  die  Folgen 
der  Nichtleistung  durch  den  Dritten  au&ukommen,  also  den  aus  der  Nichtleistung 
durch  denselben  entstandenen  Schaden  zu  ersetzen  sich  verpflichtet  (was  auch 
durch  Festsetzung  einer  Conventionalstrafe  nach  §.  1336  a.  b.  G.  B.  geschehen 
kann),  §.  3.  21  I.  3.  19,   1.  14  §.  2  D.  13.  6,  1.  38  §.  2.  13.  24  1.  81  pr.  1.  83 
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IT.  Bedingung'^). 
1.  Begriff  and  Arten  der  Bedingung. 

§.  36.    L  Begriff.    Der  Inhalt  der  übereinstimmend  abge- 
gebenen Willenserl^äningen  kann  dadurch  eine  Modiflcation  erleiden, 


pr.  L  112  §.  1.  D.-4Ö.  1,  1.  19  D.  46.  8,  §.  881  a.  b.  G.  B.,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  204,  Sayigny  Obl.  2.  75  Note  a,  Mommscn  Beitr.  1.  87  Xote  4, 
Ude  Arch.  f.  civ.  Pr.  48. 384  %.,  Windscheid,  Nippel  a.  d.  a.  0.,  Winiwarter 
4.  40,  Stubenrauch  2.  218.  —  Zu  bemerken  ist  noch,  dass  manche  Schrift- 
steller, so  Unterholzner  1.  204  (auch  Zeiller  3. öl  u.  Nippel  6.79)  im  Ver- 
trage zu  Lasten  eines  Dritten  unrichtiger  Weise  einen  FaU  der  Leistung»- 
unmöglichkeit  sdhen;  dieser  Vertrag  ist  jedoch  nicht  ungültig,  weil  die  Leistung 
unmöglich  .ist,  sondern  weil  aus  demselben  überhaupt  keine  Verpflichtung  zu 
einer  Leistung  entsteht,  Mommsen  a.a.O.  87,  Ude  a.a.O.  384. 

*)  Dig.  28. 7  de  condiHonibfts  inatihUumufn,  db.l  de  condiiiontbus  ei  de- 
mofietrationibus  etc.,  Seil  (die  Lehre  von.  den  unmöglichen  Bedingungen)  Ver- 
suche auf  dem  Gebiete  des  Ciyilrechts  2  (1834),  Seil  über  bedingte  Traditionell 
(1839),  Götting  (Wesen  der  SuspensiTbedingung)  in  Zeitsch.  ICivilr.  n.Process 
N.  F.  1.  240  fg..  Windscheid  Wirkung  der  erfüUten  Bedingung  (1851;, 
Brackenhoeft  (Zustand  der  bedingten  Obligation)  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  n.  ProcesB 
N.  F.  9. 108  fg.,  Windscheid  (Wirkung  der  erfttUten  Potestativbedingung)  im 
Archiv  f.  civil.  Praxis  35.  51  fg.,  Maassen  (zur  Lehre  von  den  Bedingungen) 
civilistische  Erörterungen  1.  1  fg.  (1854),  Fitting  (Begriff  der  Bedingung) 
im  Archiv  f.  civil.  Praius  39.  305  flg.,  Wind  scheid  in  Heidelb.  krit.  ZeitEcL 
4.  35  fg.,  Arndts  (Begriff  und  Eintheilung  der  unmöglichen  Bedingungen) 
civilistische  Schriften  1.  26  fg..  Schönemann  (Wesen  des  suspensiv  bedingten 
Eechtfigeschäftes)  in  Zeitsch.  t  Givilrecht  u.  Process  N.  F.  19.  1  fg.,  Eisele 
(Dogma  von  der  rückwirkenden  Kraft  der  erflUlten  Suspensivbedingung)  im  Archiv 
i.  civil.  Praxis  50.  253  fg.,  Scheurl  (Lehre  von  den  Nebenbestimmnngen  bei 
Bechtsgesch&ften)  Beiträge  zur  Bearbeitung  des  römischen  Rechts  2.  2  (1871\ 
Eisele  (Lehre  von  den  condiiiones  juris)  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  54.  109  fg., 
Ennecerus  Begriff  und  Wirkung  der  Suspensivbedingung  (1871),  ders.  Rechte- 
geschäft, Bedingung  und  Anfangstermin  (1888)  171  fg.,  334  fg.,  441  fg.,  Ozyhlars 
zur  Lehre  v.  d.  Resolutivbedingung  (1871),  Hart  mann  in  krit.  Vierte^.  13. 515  ig» 
Koppen  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  11. 163  fg..  Wen  dt  die  Lehre  vom  bedingten 
Rechtsgeschäft  (1872),  Wendt  das  bedingte  Forderungsrecht  (1873),  Fitting 
(Begriff  der  unsittlichen  Bedingung)  im  Archiv  £  civil.  Praxis  56. 399fig.,  Exner 
in  Grünhut's  Zeitsch.  1.231  fg.,  SehuHn  Resolutivbedingungen  und  Endtermine 
<187ö)  1  fg..  Holder  in  krit.  Viertelj.  16.  234  fg.  u.  18.  175  fg.,  Adickes  znr 
Lehre  von  den  Bedingungen  (1876),  Kariowa  das  Rechtsgeschäft  und  seine  Wir- 
kung 76  fg.,  Zenthoefer  (Definition  der  Bedingung)  in  Gruchot's  Beiträgen 
22.  240  fg.,  Glück  4.  472  fg.,  Mühlenbruch  in  Glück  41.  45  fg.,  ünter- 
holzner  Lehre  von  den  Schuldverhältnissen  1.  96  fg.,  Koch  Recht  der  Forde- 
rungen 2. 234 fg.,  Fuchta  Pandekten  §.  59  fg.,  Vangerow  Pandekten  §.  93 fg., 
Savigny  System  d.  röm.  Rechts  3.  120  fg.,  Sintenis  Givilrecht  §.  20,  97, 
Arndts  Pandekten  %.&6fg.,  Keller  Pandekten  §.51,  Brinz Pandekten (1. Aufl.) 
2.  1443  fg.,  Wind^cheid  Pandektenrecht  §.  86  fig.,   Dernburg  Pandekten  1 
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dass  das  Vorhandensein  des  erklärten  Vertragswillens  ^)  in  willkür- 
licher  Weise  von  einem  künftigen  und  ungewissen  umstände  ab- 
hängig gemacht  wird.  Man  erklärt  zu  wollen,  wenn  dieser  Um- 
stand eintritt,  hingegen  nicht  zu  wollen,  wenn  er  ausbleibt.  Ftii* 
den  letzten  Fall  wird  demnach  gar  kein  Wille  als  vorhanden  erklärt  *) 


§.  105  %.,  Bekker  Pandekten  §.  115  fg.,  Wächter  würtemb.  Privatrecht 
2.689  fg.,  Helm  (Begriff  und  Eintheilung  der  Bedingungen  nach  dem  öster- 
reichischen allgemeinen  hürgerlichen  Gesetzbuch)  in  Zeitsch.  f.  österr.  Bechts- 
gelehrsamkeit  1825  I.  204  fg.^  Hamm  (Natur  und  Wirkung  der  unmöglichen 
und  unerlaubten  Bedingungen  nach  österr.  bürgerlichem  Becht)  in  Haimerl's 
Magazin  6.  157  fg.,  Dworzak  in  HaimerFs  Vierteyahresschiift  15.  235  fg., 
ünger  österreichisches  Privatrecht  2,  66  fg.,  Schiffner  österr.  Civilrecht  1,  5. 
62  fg.,  Burckhard  österreichisches  Privatrecht  2.  316  fg.,  Krainz  System  d. 
österreichischen  Privatrechts  1.  84  ig,,  345  fg, 

*)  Nicht  der  Umfang  des  Willens,  wie  Savigny  Syst.  3.  99,  120  meint, 
und  wogegen  Fitting  Arch.  39.308  und  TJnger  Pr.  R.  2.57  Note  3  sich  aus- 
gesprochen haben. 

^  Dass  von  der  Bedingung  die  Existenz  des  Willens  abhängig  gemacht 
wird  (vgl.  1.  63  §.7  D.  26.  1:  nisi  expleta  sit  conditio,  —  neque  —  voluif), 
nehmen  an:  Huschke  Zeitsch.  f.  Civ,  u.  Pr.  15.  248,  Fitting  Arch.  39.  332, 
336 fg.,  349,  Windscheid  Voraussetzung  44.143,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.l, 
Arndts  P.  §.  66,  Brinz  P.  2.  1443  fg.,  Dworzak  235,  ünger  Pr.  R.  2.  56 
Noten  3  u.  6,  68 fg.,  Note  3,  Schiffner  63  Note  7,  Krainz  85  Note  2;  dafür 
spricht  auch  die  Textirung  des  §.  1083  a.  b.  G.  B.,  da  unter  Wirklichkeit  (im 
Gegensatze  zu  Wirksamkeit)  wohl  nur  die  Existenz  des  Vertrages  zu  verstehen 
Ist,  Unger  Pr.  E.  2.  70  Note  58.  Dagegen  soll  nach  Savigny  Syst.  3.  121, 
Boecking  P.  §.  111,  Schönmann  a.a.O.  42  fg.,  52  fg.,  Zenthoef er  a.a.O. 
248,  Keller  P.  §.51  nur  das  Dasein  des  Rechtsverhältnisses,  oder  (was  dasselbe 
ist)  nach  Körner  bedingte  Novation  82  fg.,  Eisele  Arch.  50. 263  fg.,  Hof  mann 
titulus  und  modus  acquirendi  102  Note  99,  Scheurl  75  fg.,  Kar  Iowa  79  fg., 
Marsson  Natur  d.  Vertragsofferte  46  fg..  Windscheid  P.  §.  86  Note  3a, 
Helm  211  und  wohl  auch  nach  Burckhard  a.  a.  0.  das  Dasein  des  Gewollten, 
oder  es  sollen  nach  Adickes  16  fg.,  Ennecerus  Bechtsg,  177 fg.,  Dernburg 
P.  1  §.105  u.  Bekker  P.  §.115  die  rechtlichen  Wirkungen  von  der  Bedingung 
abhängen  und  nicht  der  Wille  selbst;  denn  der  Wille  entstehe  durch  eine  Be- 
wegung der  Willenskräfte  des  Menschen,  diese  wird  aber  nicht  durch  das  später 
eintretende,  die  Bedingung  bildende  Ereigniss  erzeugt,  der  Wille  muss  vielmehr 
schon  früher  vorhanden  gewesen  sein,  so  dass  also  das  Dasein  des  Willens  nicht 
von  der  Bedingung  abhängen  könne,  s.  aber  gegen  diese  Argumentation  bes. 
üngei  Pr.  B.  6.  68  fg.  Note  3,  welcher  bemerkt,  dass  vor  dem  Eintreten  der 
Bedingung  allerdings  ein  Wille,  aber  nur  ein  bedingter  Wille  bestehe,  so  dass 
also  ein  Wille  nur  für  einen  gewissen  Fall  vorhanden  ist,  „das  sich  Setzen  des 
Willens  als  Thatsache  (Act)  ist  allerdings  unbeschränkbar,  er  wird  gesetzt  oder 
nicht  gesetzt,  aber  das  Gesetztsein  ist  beschränkbar,  indem  der  Wille  sowohl  als 
unabhängiger  kategorischer)  als  als  abhängiger  (hypothetischer)  gesetzt  werden 
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und    damit    die    Existenz    des    Vertrages^)    ansgeschlossen,    so 
dass  auch  die  Rechtswirkungen  des  Vertrages  als  nicht  gewollt  er- 


kann." Vgl.  auch  Wendt  bed.  Rechtsg.  1  fg.,  A dickes  17  fg.  Der  Grund, 
warum  das  GewoUte  beim  Nichteintreten  der  Bedingung  nicht  besteht,  liegt 
nicht  in  der  Bedingung,  die  an  und  ftlr  sich  darauf  gar  keinen  Einfluss  hat, 
sondern  darin,  dass  im  FaUe  des  Nichteintretens  der  Bedingung  gar  kein  Wille 
als  vorhanden  erklärt  wird  und  nur  weil  und  soweit  nicht  erklärt  wird,  dass 
ein  Wille  vorhanden  ist,  gelangt  auch  das  Bechtsverhältniss  nicht  zur  Existenz. 
Gegen  Schönemann  und  W^indscheid  haben  sich  bes.  ausgesprochen:  Rudorff 
zu  Puchta  P.  §.  59  Note  a,  Arndts  P.  §.  66  Anm.  2,  Brinz  P.  2.  1444  fg., 
Wendt  bed.  Rechtsg.  3  fg.  —  Koppen  168  Note  73  ist  gegen  aUe  diese  Con- 
structionsarten,  nach  seinen  Ausfuhrungen  S.  163  fg.  hindert  die  Festsetzung 
einer  Bedingung  weder  die  sofortige  Existenz  noch  die  sofortige  Wirkung  des 
Vertrages,  weder  die  Existenz  des  WiUens  noch  die  Leistung  des  Gewollten 
hängt  von  dem  Eintritte  der  Bedingung  ab,  das  bedingte  Rechtsgeschäft  ist 
vielmehr  sofort  nachdem  es  geschlossen  worden,  noch  vor  dem  Eintritte  der  Be- 
dingung zu  Stande  gekommen  und  auch  das  Bechtsverhältniss  aus  dem  Vertrage 
ist  existirend  (S.  169  Note  73),  jedoch  noch  unvoUendet  und  „in  der  Bildung 
begriffen*'  {in  pendentt),  indem  zum  Thatbestand,  welcher  das  Entstehen  des 
Rechtsverhältnisses  hervorbringt,  noch  der  Eintritt  der  Bedingung  gehört.  (Aehn- 
lieh  auch  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  10.463,  628  Note  166,  welcher  die  bedingte 
Obligation  als  eine  im  Werden  begriffene  bezeichnet.)  Abgesehen  davon,  dass 
nach  dieser  Theorie  die  Erscheinung  der  Rtickwirkung  sich  nicht  erklären  liesse, 
denn  ein  rechtlicher  Erfolg  kann  doch  erst  von  dem  Momente  an  als  eingetreten 
angesehen  werden,  in  welchem  alle  seine  Vorbedingungen  (der  nöthige  That- 
bestand) vorhanden  sind  (die  Erklärung,  welche  Koppen  171  für  die  Rück- 
ziehung der  Bedingung  gibt,  ist  nur  zulässig  unter  der  Voraussetzung,  dass 
seine  Ansicht  Über  das  Wesen  der  Bedingung  unrichtig  ist),  liegt  doch  der 
Grund,  warum  das  Bechtsverhältniss  noch  ungewiss  (nach  Koppen:  noch  nicht 
ganz  entwickelt)  ist,  nur  darin,  dass  für  den  Fall,  als  die  Bedingung  eintritt, 
das  Vorhandensein  des  Rechtsverhältnisses  überhaupt  gar  nicht  gewollt  wurde, 
so  dass  also  doch  nur  die  mangelnde  Existenz  des  Willens  den  Grund  bildet, 
warum  der  Vertrag  nicht  wirksam  wird.  Wenn  also  die  Bedingung  nicht  ein- 
tritt, hat  der  Vertrag  nie  existirt,  es  hat  also  in  diesem  Falle  auch  ein  un- 
vollendetes oder  in  der  Entwicklung  begriffenes  Vertragsverhältniss  gar  nie  be- 
standen. Gegen  Koppen:  Wendt  bed.  Rechtsg.  122  fg.  und  unten  §.  37 
Note  37. 

*)  Puchta  P.  §.  59,  Wächter  wtirt.  Pr.  R.  2.  689  fg.,  Unger  Pr.  R 
2.57  fg.  Dagegen  Koppen  a.a.  0.,  Windscheid  P.  §.  86  Note  3a,  Bekker 
P.  §.  115  und  Pfaff  u.  Hofmann  Comm.  2.  544,  weil  das  bedingte  Geschäft 
jedenfalls  factisch  existire.  Dies  kann  aUerdings  nicht  geläugnet  werden;  vom 
rechtlichen  Standpunkte  ist  aber  nur  das  als  Rechtsgeschäft  zu  betrachten,  was 
nicht  nur  die  äussere  Form  eines  Rechtsgeschäftes  an  sich  trägt  (factisch  existirt), 
sondern  das  auch  rechtlich  wirksam ,  d.  h.  geeignet  ist,  den  nach  seinem  Inhalte 
beabsichtigten  rechtlichen  Erfolg  zu  erzielen.  Bei  Nichteintreten  der  Bedingung 
fehlt  es  nun  an  einem  wesentlichen  Erfordernisse  eines  Rechtsgeschäftes,  an  einem 
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erscheinen^}.  Der  erklärte  Wille  beschränkt  sich  hier,  indem  et 
sich  setzt  auf  den  Fall  des  Eintretens  dieses  ümstandes  und  man 
bezeichnet  nun  dieses  sich  selbst  Beschränken^)  des  Willens  als 
Bedingung^),   das  Rechtsgeschäft   oder    den  Vertrag  als  beding- 


erkl&rten  WiUen  und  es  ist  daher  ein  Bechtsgeschftft  im  juristischen  Sinne  nicht 
vorhanden,  vgl.  oben  §.  24. 

*)  Das  Nichtvorhandensein  des  erklärten  Willens  bei  Ausfall  der  Bedingung 
ist  das  Primäre  und  nur  eine  Folge  davon  das  Nichtbestehen  des  Vertrages  und 
seiner  Wirksamkeit,  es  kann  daher  nicht  gebilligt  werden,  wenn  statt  des 
Grundes  diese  Folge  in  die  Begriffsbestimmung  der  Bedingung  aufjgenommen  und 
gesagt  wird,  dass  von  der  Bedingung  der  Bestand  oder  die  Wirksamkeit  des  Ver- 
trages (Puchta  P.  §.  59,  Wächter  wUrt  Pr.  B.  2.690),  oder  der  Bestand  des 
Rechtsverhältnisses  aus  dem  Vertrage  (§.  696  a.  b.  G.  B.  und  die  oben  Note  2 
Cit.)  abhängig  gemacht  seL 

')  Uebersehrift  cum  12.  Hauptetück  der  2.  Abth.  d.  a.  b.  G.  B.,  §.  695 
a.b. G.B.,  Scheurl  3,  Wendt  bed.  Bechtsg.  1,  Adickes  2  fg.,  Savigny  Syst 
3.  120,  Bttdorff  zu  Puchta  P.  §.  59  Note  a,  Arndts  P.  §.  66,  Windscheid 
P.  §.  85  a.E.,  Unger  Pr.  B.  2.57  Note  3  u.  6.69  Note  3;  dagegen,  aber  ohne 
ausreichende  Grande:  FittingArch.39.307  4:.,  Eisele  Arch.50.262,  Schulin  9, 
Bekker  P.  §.  115  BeU.  U. 

«)  Fitting  Aich.  39. 334  fg.,  Adickes  5.  Das  Wort  Bedingung  {conditio) 
wild  in  verschiedenen  Bedeutungen  genommen:  1.  Im  weitesten  Sinne  versteht 
man  darunter  aUe  vertragsmässigen  Festsetzungen  eines  Rechtsgeschäftes,  1.  10 
§.  1  D.  14.2,  L  6  §.  2  D.  18. 1,  1.  1  D.  18.2,  L  8  §.  7  D.  28.7,  1.  2  §.  7  D. 
39. 5,  §.  894,  995, 103, 106,  983,  1001,  1077,  1103,  1116,  1122,  1153,  1210,  1287, 
1370,  1371  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  Voraussetzung  41  fg.,  Sintenis  G.  £. 
§.  20  Note  1,  Arndts  P.  §.  66  Note  3,  Windscheid  P.  §.  86  Note  1,  Dern- 
burg  P.  1  §.  105  Note  3,  Helm  206,  Nippel  4.  384,  Stubenrauch  1.  859, 
Tnger  Pr.  B.  2.  56  Note  2,  Schiff ner  62  fg.  —  2.  In  einem  anderen  Sinne 
heisst  Bedingung  jeder  Umstand,  von  welchem  die  Existenz  oder  Wirksamkeit 
eines  Beehtsgeschäftes  abhängt,  so  dass  insbesondere  auch  die  oonditUmea  juris 
dazu  gehören,  Bandbemerkungen  zu  §.  432,  627,  797,  931,  1104,  1336,  dann 
§.  18,  29,  438,  775  a.b.G.B.,  Mühlenbruch  in  Glück  41.46  fg.,  Scheurl  70, 
Adickes  9 fg.,  Helm  206,  Nippel  4.384,  Win i warter  3.233,  Stubenrauch 
1.859,  Unger  Pr.  B.  2.56  Note  2,  Schiff  ner  63  Note  5.  --  3.  Bedingung  im 
Sinne  von  Selbstbeschränkung  des  Willens  endlich  kann  in  einem  weiteren  und 
engeren  Sinne  genommen  werden  (EnneceiusBegr.  Ifg.,  85  fg.,  Schulin  6%.). 
Im  weiteren  Sinne  sind  die  uneigentlichen  Bedingungen  mit  inbegriffen,  welche 
einen  Zustand  der  IJngewissheit  nicht  hervorrufen  (von  A dickes  12 fg.  wird 
diese  Bedeutung  als  die  einzig  richtige  hingestellt).  Im  engeren  Sinne  hing^en 
Teisteht  man  unter  Bedingung  nur  jene,  deren  Ausfall  ungewiss  ist  Die  De* 
ünition  der  Bedingung  in  §.  696  a.  b.  G.  B.  „eine  Bedingung  heisst  eine  Ereig- 
nang,  wovon  ein  Becht  abhängig  gemacht  wird"  passt  auf  die  Bedingung  im 
weiteren  Sinne  (s.  über  diese  Definition  Unger  Pr.  B.  2.58  Note  4  und  Pf  äff 
u.  Hof  mann  Comm.  2. 544  fg.)  und  dem  entsprechend  werden  im  a.b.  G.B.  ins- 
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ten'')  und  nennt  dann  auch  den  Umstand,  von  dessen  Existenz  der 
erklärte  Wille  abhängig  gemacht  wird,  eine  Bedingung®).  Dabei  ist 
nicht  ausser  Augen  zu  lassen,  dass  nicht  jeder  Umstand,'  von  dem 
das  Dasein  des  Willens  abhängig  ist,  eine  Bedingung  im  eigene 
liehen  Sinne  bildet;  dazu  ist  erforderlich,  dass  das  Setzen  der  Be- 
dingung auf  Privatwillkür  beruht*),  nicht  auf  gesetzlicher  Vor- 
schrift und  ausserdem  muss  das  Ereigniss,  welches  die  Bedingang 
enthält,  ein  objectiv^")  ungewisses  ^^)  sein.  Daraus  folgt  aber  weitere, 


besondere  auch  unmögliche  Bedingungen  alg  „Bedingungen^  bezeichnet*  Vom 
Standpunkte  des  österreichischen  Rechts  haben  sich  daher  fflr  die  Annahmt  des 
weiteren  Begriffes  ausgesprochen  Helm  212  fg.,  Nippel  4.386,  Wini warte r 
3.233,  Unger  Pr.B.  2.58  und  wohl  auch  Pf  äff  u.  Hofmann  Comm.  2.545f«;. 
(Zeiller  3.657  sagt  vorsichtig:  „Die  Bedingungen  haben  gewöhnlich  künftig 
und  ungewisse  Ereignungen  —  nicht  aber  vergangene  oder  bereits  gegenwärtige 
zum  Gegenstände.  Indessen  hat  doch  ein  solcher  BeiSiatz  —  die  Wirkung,  dat« 
zur  Erlangung. des  Nachlasses  [oder  des  Rechts  überhaupt]  die  beigesetzte  That- 
saohe  bewiesen  werden  muss**),  dies  kann  uns  Jedoch  nicht  abhalten,  die  Be- 
dingungen im  eigentlichen  Sinne  von  den  übrigen  auszuscheiden  (Hamm  158. 
Stubenrauch  1.859,  Kirchstetter  372),  da  auch  nach  den  Bestimmungen  des 
österreichischen  Rechts  der  zu  einer  besonderen  Betrachtung  anffordemde  Zn- 
stand des  bedingten  Forderungsrechts  nur  bei  der  Bedingung  im  eigentlichen 
Sinne  vorkommt;  vgl.  Helm  213  u.  Pf  äff  u.  Hof  mann  a.  a.  0. 

^  L.  8  D.  26.8:  candüionalis  cantractus,  s.  auch  1.  2  pr.  1.  4  pr.  D.  18.2, 
1.  8  pr.  D.  18.  6,  1.  10  pr.  D.  28.  7,  1.  3  D.  30,  Wendt  bed.  Rechtsg.  2  fg., 
Arndts  P.  §.  66,  70. 

»)  Adickes  5,  Sintenis  G.  R.  §.  20  Note  1,  Arndts  P.  §.  66,  auch 
Note  3,  Windscheid  P.  §.  86,  Unger  Pr.  R.  2.  58;  gegen  die  Bezeichnung 
des  die  Bedingung  bildenden  Umstandes  als  Bedingung  Fitting  Arch.  39.  334. 

•)  Arndts  civ.  Sehr.  1.  26,  Savigny  Syst.  3.  121  fg.,  Keller  P.  §.  51. 

^®)  §.  6  L  3. 15:  quae  enim  per  rerum  naturam  sunt  certa^  non  fnorantur 
oUigationem,  licet  apud  no»  incerta  sint,  Windscheid  P.  §.87,  Dworzak  236. 
-^  Entgegengesetzter  Ansicht  Fitting  Arch.  39.  318  fg.,  328  fg.,  Unger  Pr. 
R.  2.  58  i%.  bes.  Noten  5,  14,  62  und  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  325  fg.,  nach 
welchen  es  bei  der  eigentlichen  Bedingung  immer  nur  darauf  ankommt,  ob  der 
die  Bedingung  Setzende  sich  dieselbe  als  ungewiss  gedacht  hat,  und  die  objectiTe 
Gewissheit  oder  Ungewissheit  unentscheidend  ist,  demgemftss  diese  Schnfteteller 
die  nothwendigen  und  unmöglichen  Bedingungen  für  wahre  Bedingungen  halten, 
sobald  nur  für  den  Bedingenden  ihr  Ausfall  zweifelhaft  ist.  Diese  Anschauung 
ist  geeignet  zu  verwirren,  denn  durch  dieselbe  werden  Geschäfte,  bei  welchen 
ein  Zustand  der  Pendenz  nicht  eintritt  (vgl.  unten  §.38  Note  21)  und  die  daher 
als  unbedingte  wirken  (vgl  Ennecerus  Begr.  90  fg.),  ganz  überfltlssiger Weise 
den  bedingten  zugezählt.  Auch  würde  durch  die  Fitting- Unger' sehe  Ansieht 
die  Frage,  ob  etwas  eine  Bedingung  bildet,  höchst  schwankend  und  blos  vom 
subjectiven  Wissen  und  Meinen  abhängig  werden  (was  Fitting  Arch.  39. 321  fg. 
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dass  die  Bedingung  in  einem  künftigen  ^^  Ereignisse  bestehen 
müsse,  denn  das  Eintreten  oder  Nichteintreten  eines  vergangenen 
oder  gegenwärtigen  Ereignisses  ist  gewiss*^,  sobald  also  ein 
solches  Ereigniss  die  Bedingung  bildet,  kann  jener  Schwebezustand 
nicht  entstehen,  welcher,  vom  Vertragsabschlüsse  bis  zur  Ent- 
scheidung Ober  den  Ausfall  der  Bedingung  dauernd,  fiir  die  eigent- 
liche Bedingung  chai-akteristisch  ist^*).  In  einem  solchen  Falle 
ist  sogleich  bei  Abschluss  des  Vertrages  entschieden,  ob  ein  Wille 
erklärt  wui-de,  ob  «Iso  der  Vertrag  besteht  oder  nicht  ^*),  wenn 
es  gleich  den  vertragschliessenden  Theilen  noch  unbekannt  sein 
mag,  ob  das  Ereigniss,  von  welchem  ihr  Wille  abhängig  gemacht 
ist,  eingetreten  ist,  ob  also  der  Vertrag  aufrecht  besteht  oder  nicht. 
Wir  werden  am  Schlüsse  unserer  Erörterungen  über  die  Bedingungen 


gewissennassen  auch  zugibt).  Gegen  F  i  1 1  i  n  g  haben  sich  ausgesprobhen :  S  c  h  e  u  r  1 
lOOfg,  Ennecerus  Begr.  92  fg.,  IIB  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  1,  Arndts 
P.  §.  66  Anm.  11,  Windßcheid  P,  §.  87  Note  6,  Dworzak  239  ^.  Wenn 
ünger  Pr.  B.  2.68  noch  herrorhebt,  dass  seine  Ansicht  insbesondere  für  das 
österreichische  Eecht  gelten  müsse,  so  sei  dagegen  bemerkt,  dass  wohl  kein 
Grund  vorliegt,  warum  das  österreichische  Becht  in  diesem  Punkte  von  dem 
gemeinen  abweichen  soUte.    Gegen  Unger  auch  Kirchstetter  373  Note  5. 

")  Savigny  Syst.  3.  121  fg.,  Arndts  civ.  Sehr.  1.  26  u.  P.  §.66,  Keller 
P.  §.  51. 

")  Arndts  civ.  Sehr.  1.  26,  Mayer  Legate  193,  Savigny  Syst.  3. 121  fg., 
Stubenrauch  1.  859. 

^^  Strenge  genommen  gibt  es  keine  objective  Üngewissheit.  Die  Ereig- 
nisse der  Sinnenwelt  (die  körperlichen  me  die  geistigen)  reihen  sich  mit  Noth- 
vendigkeit  als  Ursachen  und  Wirkungen  an  einander;  es  könnte  daher  Jemand, 
der  alle  Naturgesetze  und  ihre  Wirkungen  ergründet  hat,  aUes  Künftige  wissen 
und  für  einen  Solchen  g&be  es  keine  Üngewissheit  über  den  AusfaU  einer  Be- 
dingung (ünger  Pr.  B.  2.  73  Note  64  im  Anschlüsse  an  Leibnitz  doctfina 
ccndiHenum  in  Opera  omnia  1768  IV.  III.  92  fg.),  da  derselbe  sich  als  objectiv 
gewiss  aus  den  in  der  Gegenwart  vorhandenen  Ursachen  dednciren  liesse.  Um 
eine  solche  bei  dem  mangelhaften  Zustande  menschlicher  Erkenntniss  nie  vor- 
handene objective  Gewissheit  handelt  es  sich  aber  hi^r  nicht,  sondern  nur  darum, 
ob  etwas  nach  menschlicher  Einsieht  objectiv  gewiss  ist  {qwanfum  innaturä 
hominum  sit  poasit  scire,  1.  38  D.  12.1,  Ennecerus  Begr.  100  fg.  u.  Bechtsg. 
172  fg.,  Windscheid  P.  §.  87  Note  2;  dagegen  mit  nicht  genügender  Begrün- 
dung Bekker  P.  §.  115  Note  v);  was  aber  dazu  gehört,  ist  je  nach  den  ver- 
fichiedenen  Entwicklungsstadien  der  menschlichen  Erkenntniss  verschieden,  so 
ist  es  z.  B.  jetzt  nicht  mehr  als  objectiv  ungewiss  zu  bezeichnen,  ob  im  Juli  des 
nächsten  Jahres  eine  Sonnenfinstemiss  eintreten  wird,  Fit ting  Arch.  39.  319 fg. 

")  Ennecerus  88  fg.,  Brinz  P.  2.  1460. 

»*)  Keller  P.  §.  51,  Windscheid  P.  §.  87. 
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noch  jene  Umstände  zu  besprechen  haben,  von  welchen  der  Bechte- 
bestand  eines  Vertrages  abhängen  kann,  denen  aber  diese  Eigen- 
schaften der  Bedingung  mangeln  und  die  daher  nur  als  uneigent- 
liche oder  Scheinbedingungen  bezeichnet  werden  könn^iL  Es  sind 
dies  die  gesetzlichen,  die  in  der  Vergangenheit  oder  G^enwart 
liegenden,  die  nothwendigen  und  die  unmöglichen  Bedingungen. 

Die  Bedingung  bildet  einen  Theil  des  Vertragsinhalts  ^^),  tritt 
daher  zu  dem  übrigen  Inhalte  in  eigenthümlich  modificir^der  Weise 
hinzu,  sie  ist  neben  dem  übrigen  luhalte  des  Vertrages  in  der 
Willenserklärung  enthalten  und  kann  in  diesem  Sinne  füglich  eine 
Nebenbestimmung  genannt  werden  ^^),  da  sie  allein  und  ohne  dass 
etwas  hinzukäme,  unmöglich  den  Inhalt  eines  selbständigen  Vertrages 
ausmachen  kann.  Doch  darf  nicht  ausser  Berücksichtigung  gelassen 
werden,  dass  die  Bedingung  keinen  ausserwesentlichen  oder  neben- 
sächlichen Vertragsbestandtheil  bildet,  welcher  sich  den  übrigen 
Bestimmungen  des  Vertrages  nur  äusserlich  anreiht,  und  zwar  des- 
wegen nicht,  weil  von  ihr  das  Vorhandensein  des  erklärten  Willens, 
also  des  Bechtsgeschäftes  selbst  abhängt.  Würde  man  daher  den 
Ausdnick  Nebenbestimmung  als  gleichbedeutend  mit  ausserwesent- 
licher  Bestimmung  nehmen,  so  wäre  diese  Bezeichnung  für  die  Be- 
dingung allerdings  nicht  passend^®). 

>^)  Es  gehört  die  Lehre  yon  den  Bedingungen  daher  auch  im  Systeme 
unter  die  Rubrik  „Inhalt  des  Rechtsgeschäftes,"  Schönemann  a.  a.  0.  54,  so 
auch  Puchta  P.  §.  ö8,  Sintenis  C.  R.  §.  19.  IL  u.  §.97,  Arndts  P.  §.66%. 
Eine  andere  Einieihung  in  das  System  wird  yertreten  von  Fitting  Arch.  39. 
309,  338,  welcher  die  Lehre  von  den  Bedingungen  unter  die  Rubrik  „Art  und 
Form  der  Willenserklärung"  bringen  will,  wogegen  Unger  Pr.  B.  2.  57  Note 3 
erinnert,  dass  die  Bedingung  sich  nicht  nur  auf  die  Erklärung,  sondern  auch  auf 
den  Inhalt  der  Erklärung  bezieht  und  au(^  den  Willen  modificirt.  SaTigny 
Syst.  3.  99  u.  Unger  Pr.  R.  2.  67  besprechen  die  Bedingungen  in  ihren  Aus- 
führungen Über  den  WiUen  im  Rechtsgeschäft;  nun  bezieht  sich  die  Bedingung 
allerdings  anf  den  Willen,  aber  dies  gilt  überhaupt  Ton  dem  gesammten  Inhalte 
des  Reohtsgesohäftes,  da  dieser  Inhalt  ebenso  wie  das  Setzen  einer  Bedingaog 
nur  dadurch  zum  Inhalte  eines  Rechtsgeschäftes  wird,  dass  er  als  gewollt 
erklärt  wii^. 

^^  Man  bezeichnet  die  Bedingung  daher  auch  als  einen  Zusatz  za  einer 
Willenserklärung  (Scheurl  84,  Koppen  170  Note  73,  Koch  Ford.  2.  234, 
Vangerow  P.  §.  93  Anm.  1,  Savigny  Syst  3.  121,  Keller  P.  §.61)  oder  ab 
Bestandtheil  einer  Willenserklärung  (Arndts  P.  §.  66). 

*^)  Die  Bedingung  wird  als  Nebenbestimmung  erklärt  von  Arndts  civ. 
Sehr.  1.  27  u.  P.  §.  65.  Scheurl  84,  Vangerow  P.  üebersehr.  zu  §.  93, 
Boecking  P.  §.  110,  Puchta  P.  §.  68,  Savigny  Syst.  3.  206,  Sintenis  CR. 
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n.  Arten.  Von  den  Arten  der  Bedingungen  sind  folgende 
üerrorzuheben: 

1.  Die  Bedingung  ist  eine  thatsächliche  (factische)  oder 
rechtliche  (juristische);  Ersteres,  wenn  der  sie  bildende  Umstand 
th&tsächlicher,  das  Zweite,  wenn  er  rechtlicher  Natur  ist^*). 

2.  Die  Bedingung  kann  bejahend  (positiv,  afSrmatiy)  oder 
verneinend  (n^atiy)  sein^^),  je  nachdem  in  der  Erklärung  das 
Dasein  des  Willens  von  dem  Eintreten  oder  Nichteintreten  einer 
(rechtlichen  oder  factischen)  Veränderung  abhängig  gemacht  wird'^). 

3.  In  potestatiye,  zufällige  und  gemischte  {conditio  pote- 
stativaj  casuälis  und  mixtä)  werden  die  Bedingungen  geschieden,  je 


§.  20',  Bekker  P.  §.  115;  dagegen  haben  sich  gegen  diese  Bezeichnung  aus- 
gesprochen: Huschke  Zeitsch.  f.  Civ.  und  Pr.  15.  248,  Fitting  Archiv  39. 
308  fg.,  Haitmann  517,  Adickes  21  ig,,  Ennecerus  Bechtsg.  175  fg., 
Unger  Pr.  B.  2.  56  Note  3,  weil  diese  SchiiftsteUei  den  Ausdruck  Neben- 
bestiminung  fGlr  identisch  mit  nebensächlicher  Bestimmung  halten;  sobald  man 
aber  mit  jenem  Ausdrucke  den  Sinn  des  Textes  verbindet,  lässt  sich  dagegen 
kaum  etwas  sagen,  Unger  Pr.  B.  6.  71  Note  3  a.  E.  Diese  Ausdrucksweise 
wurde  daher  weiters  vertheidigt  von  Schönemann  54,  Kippen  170  Note  73, 
Kndorff  zu  Puchta  P.  §.  59  Note  a,  Arndts  §.  65  Note  2,  Windscheid  P. 
§.86  Note  3.  Vgl.  auch  Brinz  P.  2.  1515.  —  üeber  die  viel  bestrittene  Frage, 
wer  den  Beweis  zu  führen  habe,  wenn  behauptet  wird,  es  sei  der  Vertrag  unter 
einer  Bedingung  geschlossen  worden,  s.  Vangerow  P.  §.  163  Anm.,  Unger 
Pr.  B.  2.  572  fg.,  und  die  dort  Citt,  femer  Arndts  krit.  Viertey.  6.  13  fg., 
Schcurl  329  fg.,  Koppen  170  Note  73,  Wendt  bed.  Bechtsg.  49  fg.,  Wind- 
scheid P.  §.  86  Note  4. 

^^  Eine  juristische  Bedingung  ist  z.  B.  die,  dass  Jemand  Eigenthümer  einer 
bestimmten  Sache  ist,  Windscheid  P.  §.  87. 

«<0  L.  7  pr.  1.  18.  67.  79  §.  3  D.  35.  1,  L  7  D.  45.  1,  §.  696  a.  b.  G.  B. 
(über  dessen  Textirung  vgl.  Unger  P.B.  6.71  Note  5),  Arndts  civ.  Sehr.  1. 27. 
Savigny  Syst.  3.127,  Sintenis  C.  B.  §.  20.  HI.  1,  Arndts  P.  §.  67,  Brinz 
P.  2.1477,  Windscheid  P.  §.  87,  Dernburg  P.  1  §.  106,  Helm  218,  Unger 
Pr.  B.  2.  62. 

*^)  Hiebei  kommt  es  nicht  auf  die  grammatikalische  Fassung,  sondern  auf 
das  Wesen  der  Sache  an;  die  Bedingung,  dass  Jemand  ledig  bleibt,  ist  z.B.  eine 
negative,  Helm  218  fg.,  Unger  Pr.  B.  2.62  Note  17,  Dernburg  P.  1  §.  106, 
Pfaff  u.  Hofmann  Comm.  2.552.  Warum  Bekker  P.  §.115  BeiLII  u.  Pfaff 
Q.  Hof  mann  meinen,  diese  ganze  Unterscheidung  sei  nicht  haltbar,  ist  nicht 
recht  begreiflich,  freilich  darf  man  in  der  Bedingung,  dass  es  an  einem  bestimm- 
ten Tage  regne,  nicht  mit  Pfaff  u.  Hof  mann  eine  positive  Bedingung  sehen, 
wenn  es  schon  am  Vortage  geregnet  hat,  denn  auch  in  dem  Fortregnen  liegt 
eine  Veränderung  des  früheren  Zustandes,  der  Tropfenfall.  S.  dagegen  Burck- 
hard  ö.  Pr.  B.  2. 338  Note  37. 
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nachdem  das  Eintreten  oder  Wegfallen  der  Bedingung  nur  vom 
Willen  desjenigen  abhängt,  welcher  durch  die  Erffillang  der  Be- 
dingung eine  Berechtigung  erlangt,  was  dann  der  Fall  ist,  wenn 
die  Bedingung  in  einer  Handlang  desselbeti  bi&steht,  oder  je  nadi- 
dem  die  Bedingung  durch  einen  anderen  Umstand  gebildet  wird. 
Im  ersten  Falle  heisst  die  Bedingung  eine  potestative,  im  zweiten 
Falle  eine  zufällige.  Endlich  wird  die  Bedingung  als  gemischt 
bezeichnet,  wenn  sie  gleichzeitig  vom  Willen  des  bedingt  Berech- 
tigten und  von  einem  anderen  Umstände  abhängt  ^*);  Die  ErftUoDg 
der  zufälligen  Bedingung .  kann  entweder  vom  r^nen  Zufalle  (einem 
Naturereignisse)  abhängen  odei^  in  einer  Handlung  eines  Dritten, 
endlich  auch  in  einer  Handlung  desjenigen  bestehen,  welcher  durch 
die  Erfüllung  der  Bedingung  verpflichtet  wird**). 

Uebrigens  kann  die.  in  einer  Handlung  des  .bedingt  Be- 
rechtigten oder  eines  Dritten  liegende  Bedingung  entwed^  eine 
materielle  Handlung  sein  oder  auch  im  blossen  nackten  Wollen  be- 
stehen**). 

Anders  ist  es,  wenn  eine  Handlung  des  bedingt  Verpflichteten 
als  Bedingung  gesetzt  wird.  Lautet  hier  die  Bedingung  dahin, 
dass  der  bedingt  Verpflichtete  wolle,  so  ist  er  gar  nicht  verpflichtet, 
denn  in  einer  solchen  Erklärung  liegt  ein  innerer  Widerspruch. 
Wenn  Jemand  erklärt,  nur  dann  zu  wollen,  wenn  er  will,  sagt  er 
eben,  dass  vor  der  Hand  kein  Wille  bei  ihm  vorhanden  ist  **).  Er 
ist  also  in  diesem  Falle  gar  nicht  gebunden  *®)  und  wenn  späterhin 


«)  L.  4  D.  28.  5,  1.  28  Di  28.  7,  1.  1  §.8  D.  29.  4,  1.  78  §.  1  D.  35, 1, 
1.  6  C.  6.27,  1.  1  §.  7  C.  6.51,  §.  699  a.  b.  G.  B.,  Maassen  1  fg.,  Savigny 
Syst.  3. 127  fg.,  Brinz  P.  2.1476,  Dernburg  P.  1  §.  106.  ünger  Pr.  R  2.63, 
BuTckhard  ö.  Pr.  E.  2.340fg. 

*8)  Savigny  u.  Unger  a.  d.  a.  0.  —  Auch  die  in  einer  Handlung  des  be- 
dingt Verpflichteten  bestehende  Bedingung  wird  mitunter  Potestativbedingung 
genannt,  so  von  Götting  309  fg.,  bes.  310  Note  ♦),  Windscheid  Arch.3o.51. 
Eisele  Arch.  50.310,  Scheurl  87,  Koch  Ford.  2.241,  Brinz  a.a.O.,  Wind- 
scheid P.  §.  89  Note  14;  dagegen  jedoch  Puchta  P.  §.  59  Note  c,  Arndts  P. 
§.  67  Anm.  1,  Dernburg  P.  1  §.  108  Note  4,  Unger  Pr.  R.  2.63  Note  19. 
(Könnte  man  diese  Bedingung  nicht  als  passive  Potestativbedingung  bezeichnen?) 

«*)  Savigny  Syst.  3. 128 fg.,  ünger  Pr.  R.  2.63  fg. 

»)  Scheurl  90  fg.,  Arndts  P.  §.  67  Anm.  1  a.E.  Vgl.  Fitting  Zeitsch. 
f.  Handelsr.  5. 119  fg. 

••)  L.  17  D.  45. 1:  Stipulatio  non  valet  in  rei  promittendi  arbitrium  coUata 
conditione-j  1.  46  §.  3  D.  45.1:  lUam  autem  stipulationem:  si  volueris.  darif 
inutüem  esse  constat;  1.  7.  pr.  D.  18.1,   1.  8  D.  44.7,   1.  17.108  §.  1  D.  45.1, 
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die  Bedingonsr :  erfUIt  wird,  d.  h.  wenn  er  die  Erkl&rang  zu  wollen 
abgibt,  so  kann  er  woU  anf  Gmnd  der  letzten  Erklärong  und  nach 
Massgabe  derselben  verpflichtet  werden,  die  erste  bedingt  ab* 
gegebene  Erklärung  bleibt  aber  als  Willenserklärung  vollkommen 
be<}eütangslos  ^^.  Dabei  kann  es  nicht  darauf  ankommen,  ob  die 
Bedingung  gerade  mit  den  Worten:  „wenn  ich  will"  ausgesprochen 
wird;  es  treten  genau  dieselben  Rechtsfolgen  ein,  wenn  die  Be- 
dingung in  andere  gleichbedeutende  Worte  gekleidet  worden  ist  ^®), 
sobald  dadurch  dasselbe  Ergebniss  erzielt  wird,  nämlich  dass  die 
Erffllung  der  Bedingung  ganz  in  das  Belieben  oder  die  Willkür 
des  bedingt  Verpflichteten  gesetzt  wird  ^•). 


1.  13  C.  4.  38,  Fittiag  Arch,  39.  337  fg. -iL  46.  274,  Savigny  Syst.  3.  131, 
Arndts  P.  §.67  Anm.  1,  Windscheid  P.  §.  93,  ünger  Pr.  R.  2.  63.  — 
Koppen  246  ig,  will  diesen  Säte  nur  für  Stipulationen  und  Yermftchtnisse 
gelten  lassen,  bei  anderen  Eechtsgescbftften  trete  durch  eine  solche  Bedingung 
eine  Trennung  yon  Willen  und  Erklttrung  ein,  znerst  komme  die  Erklärung  des 
Willens  und  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  folge  der  Wille  nach,  s.  aber 
dagegen  Windscheid  P.  §.  93  Note  3a. 

«')  Savigny  Syst.  3.  131,  Windscheid  P.  §.93,  Wächter  wärt  Pr.  R. 

2.  692  Note  11,  Unger  Pr.  B.  2.  64  Note  22,  Schiffner  75.  A.H.  Dernburg 
P.  1  §.  108,  wenn  man  ein  Geschäft  unter  der  Bedingung  schliesst,  dass  man 
„dabei  bleiben'*  wolle,  da  hier  die  künftige  Erklärung  die  Erfftllung  der  Be- 
dingung bilde. 

^  Arndts  in  Glttdc  46.  362  Note  72,  Unger  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3. 
391  Ijg^.,  Scheurl  92,  Windscheid  P.  §.  93;  der  entgegengesetzten  Ansicht, 
welche  ee  nur  auf  den  Wortlaut  und  nicht  auf  den  Sinn  ankommen  lassen  will 
(Fitting  Zeitsch.  f.  Handelsr.  2.  232  fg.,  u.  5.  139  fg.,  dann  Arch.  l  civ.  Pr. 
46.  260  %.),  lässt  sich  mit  Tollem  Becht  ein  zu  weit  gfehender  „Gultus  [des 
Wortes"  vorwerfen,  Windscheid  P.  §.  93  Note  4. 

^)  Als  gleichbedeutend  mit  „si  voluerit''*  muss  auch  die  beim  Kaufe  yor- 
kommende  Bedingung  „si  placuerit^  {sc.  res  emta)  angesehen  werden,  denn  dar- 
imter  ist  zu  verstehen,  dass  der  Kauf  von  einem  keiner  weiteren  Controle  unter- 
liegenden Vorgange  in  der  Seele  des  Käufers,  also  von  seinem  Belieben  abhängen 
soll.    Nun  ist  aber  der  Kauf  auf  Probe  (si  plactterif)  bekanntlich  gültig  (§.  4  I. 

3.  23,  1.  34  §.  6  D.  18.  1,  §.  1080  a.  b.  G.  B.,  Art.  339  H,  G.)  und  es  ist  daher 
zu  erklären,  wie  sich  diese  Gültigkeit  rechtfertigen  lasse.  An  den  verschieden- 
sten Versuchen  hat  es  nicht  gefehlt.  Zunächst  wollte  man  die  Bedingung  „si 
vduerit^  von  der  Bedingung  „si  placuerit^''  unterscheiden,  so  Fitting  Zeitsch. 
f.  Handelsr.  5.  86  fg.  durch  seine  oben  Note  28  erwähnte  Unterscheidung,  dann 
Scheurl  92  %.,  216,  Unger  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3.  407  u.  Brinz  P.  2.  1469, 
nach  welchen  der  ^Wille  sich  durch  die  Bedingung  „si  plactierif^  nicht  vom 
blossen  Wollen,  sondern  von  der  objectiven  Thatsache  des  Gefallens  abhängig 
mache.  Aber  wie  soll  diese  Thatsache,  welche  doch  ein  rein  innerlicher  Vorgang 
ist,  nachgewiesen  werden,  denn  Unterholzner  Schuldv.  2.  22ö  kann  man  auch 
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Wenn  hingegen  die  Bedingnng  in  einer  materiellen  Handlung 
des  yerpflichteten  besteht,  so  hängt  sein  Wollen  des  rechtlichen 
Erfolges  nicht  ganz  von  seinem  Belieben  ab,  er  ist  nämlich  insofern 


nidit  beistimmen,  welcher  einen  erweifllichen  Grund  des  Btlcktrittefl  fordert. 
Dalilr,  dass  die  Entscheidung  bei  der  Bedingung  „at  placuerif'  nur  von  der 
Willkür  des  Käufers  abhängt,  haben  sich  denn  auch  ansgesproehen:  Gold- 
Schmidt  Zeitsch.  f.  Handelsr.  1.  117  fg.,  Fitting  a.  a.  0.,  K6ppen  337, 
Puchta  P.  §.  360,  Vangerow  F.  §.  636  Anm.  IL  B,  Savigny  Syst  3.  131 
Note  i,  Sintenis  C.  R.  §.116  Note  4,  Keller  F.  §.328,  Windscheid  P.§.93 
Note  6,  §.  887,  Dernburg  P.  1  §.  108,  Thöl  H.  R.  1.  832  Note  5,  und  das- 
selbe geht  zweifellos  aus  Art.  339  H.  G.  hervor  (ProtokoUe  1368).  Der  Grand 
für  die  Gültigkeit  des  Kaufes  auf  Probe  ist  auch  in  der  That  ein  anderer. 
Durch  die  Beisetzung  einer  auf  den  blossen  Willen  des  Verpflichteten  gehenden 
Bedingung  wird  nämlich  zwar  der  einseitige  Vertrag,  nicht  aber  der  gegenseitige 
Vertrag  nichtig.  Bei  letzterem  ist  jeder  Gontrahent  zugleich  BerechtigteT  and 
Verpflichteter,  der  Wille  des  Käufers  ist  daher  der  Wille  eines  nicht  nur  Be- 
rechtigten, sondern  auch  Verpflichteten,  so  dass  bei  dem  Kauf  auf  Probe  die  in 
das  Belieben  des  Käufers  gestellte  Bedingung  nicht  ausschliesslich  als  eine 
Bindlnng  des  bedingt  Verpflichteten  aufgefasst  werden  kann  (dagegen  ist 
GOtting  Zeitsch.  1.  311  fg.  der  Ansicht,  dass  bei  dem  gegenseitigen  Vertrage 
jede  in  der  Willkür  des  einen  oder  andern  Contrahenten  stehende  Bedingung 
eine  im  Willen  des  Schuldners  stehende  Bedingung  bilde)  und  deswegen  muss 
der  Kauf  auf  Probe  als  gültig  betrachtet  werden,  ebenso  wie  aUe  andern  gegen- 
seitigen Verträge,  welche  durch  das  Wollen  eines  Contrahenten  bedingt  sind, 
Goldschmidt  Zeitsch.  f.  H.  R.  1.  276  ig,,  Arndts  in  Glück  46.  352  Note  72. 
Sintenis  C.  R.  §.  20  Note  45,  Schiffner  75  Note  51,  Burckhard  5.  Pr.  R. 

2.  342.  Der  Gontrahent,  von  dessen  Belieben  die  Gültigkeit  des  Vertrages 
abhängt,  also  bei  dem  Kauf  auf  Probe  der  Käufer,  kann  in  Fällen  dieser  Art 
auf  ErflÜlung  bestehen,  muss  dann  aber  auch  seiner  Seit«  zur  Erfüllung  bereit 
sein,  Arndts  F.  §.  301  Note  5,  Windscheid  F.  §.  93  Note  1.  Die  Gültigkeit 
des  Kaufes  auf  Probe  ist  demnach  auch  nicht  als  eine  vereinzelnte  Ausnahme  zu 
betrachten,  so  Sayigny  Syst.  3.  131  Note  i,  Begelsberger  Altersvorzug  d 
Pfandrechte  50  Note  f,  Koch  Ford.  2.  242,  Bekker  F.  §.  117  Beil.  II,  dagegen 
aber  Windscheid  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  2.  64  Note  22.  —  Nach  Koppen 
336  fg.  liegt  im  Kauf  auf  Probe  nur  eine  Vertragsofl^erte  (schon  angedeutet  Ton 
Fitting  Zeitsch.  f.  H.  B.  2.  230  fg.),  diese  Ansicht  lässt  sich  aber  nicht  mit 
den  gesetzlicken  Aussprüchen  über  den  Kauf  auf  Probe  yereinbaren,  welche 
ausdrücklich  die  Vertragsnatur  dieses  Geschäfts  betonen:  §.  4  I.  3.  23,  §.  1080 
a.  b.  G.  B.  (Nach  Verlauf  dieser  Zeit  [der  Probezeit]  wird  aber  das  Kau^eschäft 
als  unbedingt  abgeschlossen  angesehen),  Art.  339  H.  G.  (Ein  Kauf  auf  Besicht 
oder  Probe  ....  unter  der  im  Willen  des  Käufers  stehenden  Bedingung 
abgeschlossen).  Die  einer  Vertragsofferte  anhaftenden  Beschränkungen  (s.  unten 
§.  49)  gelten  daher  auch  nicht  für  den  Kauf  auf  Probe.  Gegen  die  Auffassung 
des  Kaufis  auf  Probe  als  Vertragsofferte  s.  auch  ünger  Zeitsch.  f.  Handelsr. 

3.  391. 
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gebondeiif  als  er  diese  Handlung  nicht  vornehmen  kann,  ohne  dass 
seine  Verpflichtang  au  einer  unbedingten  wird  und  die  daran  ge- 
knüpften rechtlichen  Folgen  eintreten  *^).  Hier  entsteht  auch  nicht 
der  oben  hervorgehobene  Widersprach,  denn  hier  heisst  es  nicht, 
ich  will  wenn  ich  will,  sondern  vielmehr  ich  will  (ich  bin  also  dann 
gebmiden),  wenn  ich  etwas  Anderes  will^').  Die  in  einem  mate- 
riellen Handeln  des  bedingt  Verpflichteten  bestehende  Bediagung 
kann  daher  mit  Bechtsgültigkeit ^')  beigesetzt  werden'^). 

4  Eine  wdtere  Eintheilung  der  Bedingungen  ist  die  in  auf- 
schiebende und  auflösende  (Suspensiv-  und  Besolutiv-)  Be- 
dingungen*^). Nach  der  herrschenden  Ansicht  liegt  das  Charakte- 
ristische dieser  Unterscheidung  darin,  dass  bei  der  aufechiebe&den 
Bedingung  die  Existenz  des  Rechtsgeschäftes,  bei  der  auflösenden 


*^)  Windscheid  Arch.  35.  52  fg.,  Scheurl  216,  Windecheid  F.  §.  93. 

»)  Scheurl  91,  Windscheid  P.  §.  93, 

»«)  L.  7  pr.  D.  18.  1,  1.  27  §.  1  1.  115  §.  1,  l.  121  §.  1  D.  45.  1,  1.  22  §.  1 
D.  50.  17,  Scheurl  91  fg.,  Koppen  11.  254  tg,,  Vangerow  P.  §.  432  Anm. 
1,  Savigny  Syst.  3.  132  ^.,  Arndts  P.  §.  67  Anm.  1,  Windscheid  P.  §.93 
bes.  Note  ö,  Wächter  wttrt.  Pr.  R.  2.  692  Note  11,  ünger  Pr.  R.  2.  68  fg. 
-"  A.  H.  Gerber  Lehre  ▼.  Klaggrund  103  fg.,  Sintenis  G.  R.  §.  20  Note  45. 

^)  Nach  der  herrsehenden  Meinung  ist  eine  solche  Bedingung  anders  zu 
behandeln,  als  die  übrigen  Bedingungen,  es  soll  nämlich  da  keine  Rttckziehung 
eintreten,  so  Höpfner  Comm.  §.  740.  5,  Mühlenbruch  P.  §.  339  Note  13, 
Olttck  4.  497  Note  94,  Seil  bed.  Tradition  166  fg.,  GOtting  309  fg.,  Scheurl 
21öfjg;.,  Unterholsner  Schuldy.  1.  102,  Puchta  P.  §.  61,  Vangerow  P.  §.  95 
Anm.  n.  1.  e,  SaTigny  Syst.  3.  151  f^.,  Arndts  P.  §.  71  (auch  £isele  Arch. 
50.  309  fg.,  welcher  für  alle  Potestativbedingungen  eine  Rttckdehung  nicht  an- 
nimmt, mügen  sie  condUicnea  juris  sein  oder  eigentliche  Bedingungen),  welche 
Ansicht  auf  L  4  D.  20.  3,  1.  9  §.  1  D.  20.  4,  1.  3  D.  20.  6  gestützt  wird.  AUein 
diese  Stellen  beziehen  sich  auf  Bedingungen,  welche  in  einem  reinen  Wollen  des 
Schuldners  bestehen,  die  also  nicht  eigentliche  Bedingungen  sind  (ygl.  Wind- 
scheid  Arch.  35.  54  fg.  u.  P.  §.  242  Note  6),  es  haben  sich  daher  für  die 
Geltung  der  allgemeinen  Regeln  auch  bei  diesen  Bedingungen  ausgesprochen  : 
Trotsche  Zeitsch.  1  Oiv.  u.  Pr.  18.  103  fg.,  Schmidt  ebend.  N.  F.  8.  381  fg., 
Begelsberger  Alter8T<»zug  d.  Pfandr.  55  fg.,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  702 
Note  19,  717  Note  14,  Wendt  bed.  Rechtsg.  27,  Windscheid  P.  §.89  Note  15 
(Arch.  35.  51  fg.  war  dieser  Schriftsteller  nur  vom  allgemeinen  principiellen 
Standpunkte  dieser  Ansicht,  hielt  sie  aber  mit  einer  einzigen  Ausnahme  für  den 
rSmischen  Quellen  nicht  entsprechend),  wogegen  jedoch  wieder  Arndts  P.  §.  71 
Note  7. 

**)  Negotium  conditione  mspenditur  (1. 5  C.  4. 48, 1. 25  C.  8. 54)  und  negotium 
s»bc(mditi<me  resdvitur  (1.  2  D.  18.  2, 1. 1 D.  18. 3)  sind  die  Ausdrücke,  welche  hie- 
für  in  den  römischen  Quellen  vorkommen. 
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Bedingung  hingegen  die  Auflösung,  d.  i.  die  Nichtexistenz  des  Ge- 
schäfts von  dem  Eintreten  der  Bedingung  abhängig  gemacht  wird*^). 
Diese  Begriffsbestimmungen  treffen  aber  nicht  das  eigentliche  Unter- 
scheidungsmerkmal zwischen  diesen  beiden  Arten  von  Bedingungen, 
denn  es  ist  klar,  dass  darnach  jede  auflösende  Bedingung  von  der 
entgegengesetzten  aufschiebenden  Bedingung  nicht  zu  unterscheiden 
wäre-^).  Geht  nämlich  eine  aufischiebende  Bedingung  dahin,  dass 
ein  Vertrag  gfiltig  sein  soll,  wenn  ein  Umstand  nicht  eintritt,  so 
ist  es  offenbar,  dass  dies  auch  als  auflösende  Bedingung  anfgefasst 
werden  könnte,  dahingehend,  dass  der  Vertrag  ungültig  sein  solle, 
wenn  der  Umstand  eintritt.  Darin  also,  dass  von  der  Bedingung 
in  einem  Falle  die  Existenz,  im  anderen  Falle  die  Nichtexistenz 
des  Vertrages  abhänge,  liegt  der  Unterschied  nicht,  denn  Existenz 
und  Nichtexistenz  sind  correlate  Begriffe  und  sobald  ein  Umstand 
über  die  Existenz  eines  Vertrages  entscheidet,  muss  er  nothwendiger 
Weise  auch  für  die  Frage  der  Nichtexistenz  dieses  Vertrages  mass- 
gebend sein  *'0.  Bis  zum  Eintreten  oder  Wegfallen  einer  jeden,  sei 
es  aufschiebenden,  sei  es  auflösenden  Bedinguiig,  ist  es  also  nnge- 
wiss,  ob  der  Vertrag  existent  geworden  ist  oder  nicht,  demnach 
sowohl  dessen  Existenz,  als  dessen  Nichtexistenz  in  der  Schwebe. 
Der  begriffliche  Unterschied  zwischen  beiden  Arten  von  Bedingungen 


")  Von  denNeueien  besonders  Savigny  Syst.  3.149,  Boeckin'g  P.§.111, 
113,  Arndts  ciT.  Sehr.  1.27  n.  P.  §.67  („durch  die  ErftUlung  der  ResdntiT* 
bedingung  wird  die  Auflösung  des  schon  in  Wirksamkeit  getretenen  Rechts- 
geschftftes  herbeigeführt'',  dies  ist  aber  auch  bei  einer  Liberation  unter  einer 
SuspensiTbedingung  der  Fall),  Sintenis  CR.  §.2011,  Keller  P.§.51,  Dem- 
bürg  P.l  §.106,  Stab enr auch  1.860  und  auch  Unger  Pr.K  2.64fjg:.  Letz- 
terer sagt,  es  sei  bei  der  Suspensiybedingung  das  Dasein,  bei  der  ResotetiT- 
bedingung  das  Nicht-Dasein  des  Willens  yon  der  Bedingung  abhängig  gemacht 
(so  auch  Schiffner  65);  bei  jeder  Bedingung  hängt  aber  Dasein  und  Nicht- 
Dasein des  (erklärten)  Willens  von  der  Bedingung  ab.  Die  Unrichtigkeit  der 
Ansicht  ünger's  erhellt  auch  aus  dem  Ton  ihm  Note  27  gegebenen  Beispiele, 
denn  ^wenn  es  daselbst  heisst,  der  Bestand  des  Eaulgeschäfts  hänge  davon  ab, 
ob  das  Ereignis  eintritt,  so  passt  dies  ebenso  gut  auf  die  aufschiebende  als  auf 
die  auflösende  Bedingung.  Gegen  Unger  s.  Czyhlarz  24 fg.,  Karlowa  94 fg., 
und  vgL  auch  Scheurl  119 fg. 

**)  Wendt  «Reuerecht  und  Gebundenheit  2.45%.  Daher  auch,  von  der 
gewöhnlichen  Begriffebestimmung  ausgehend,  Salkowski  Novation  442  den  be- 
grifflichen Unterschied  der  beiden  Arten  von  Bedingungen  leugnet  und  Zeiller 
3. 82  fg.  von  der  aufschiebenden  verneinenden  Bedingung  sagt,  dass  sie  „im 
Grunde  genommen"  eine  auflösende  sei. 

»')  Schulin  54  fg.,  Brinz  P.  2. 1471. 
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liegt  nicht  in  dem  was  geschieht,  wenn  die  Bedingung  eingetreten 
oder  w^gefaüen  ist,  da  in  jedem  Falle  die  Bedingung  entscheidet, 
ob  der  Vertrag  existirt  oder  nicht  und  in  dieser  Beziehung  die 
ao^hiebende  ebenso  wie  die  entgegengesetzte  auflösende  Bedingung 
wirkt**),  der  begriffliche  Unterschied  besteht  vielmehr  in  der  Be- 
handlung des  Verhältnisses  während  des  Schwebens  der  Be- 
dbgnng^^).  W&hrend  dieser  Zeit  wird  nämlich  der  au&chiebend 
bedingte  Vertrag  in  den  meisten  Punkten  als  ein  nicht  existiren- 
der  Vertrag  behandelt,  die  praktische  Behandlung  des  unter  einer 
auflösenden  Bedingung  geschlossenen  Vertrages  während  des  Schwebe 
znstandes  hingegen  ist  in  den  meisten  Beziehungen  identisch  mit 
der  Behandlung  eines  unbedingten  Vertrages ^^). 

Der  Umstand,  dass  das  obligatorische  Rechtsverbältniss  (und 
Äehnliches  kommt  auch  auf  anderen  Bechtsgebieten  vor)  vor  Ein- 
tritt oder  WegfaU  der  Bedingung  anders  als  darnach  behandelt 
wird,  hat  zu  der  Anschauung  geführt,  dass  die  einen  bedingten 
Vertrag  Schliessenden  einen  zweifachen  WiUen  haben,  nämlich  den 
Willen,  dass  ein  gewisser  Zustand  vor  dem  Eintreten  oder  Weg- 
Men  der  Bedingung  statthaben  solle  und  den  Willen,  welcher  sich 
aof  die  Regelung  des  Rechtsverhältnisses  nach  der  Entscheidung 
über  die  Bedingung  bezieht.  Der  erste  Zustand  trete  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Erfüllung  oder  den  Wegfall  der  Bedingung  ein,  der 
darauf  bezügliche  Wille  sei  also  ein  unbedingter,  der  zweite  hin- 


^)  Der  Unterschied  zwischen  negativer  anschiebender  nnd  positiver  auf- 
lOfiender  Bedingung  drückt  sich  in  Folgendem  ans.  Bei  der  auflösenden  Be- 
dingung heisBt  es:  „ich  will,  wenn  nicht  dieses  oder  jenes  eintritt";  bei  der 
negativen  aufschiebenden  Bedingung  hingegen:  „ich  will,  wenn  dieses  oder 
jenes  nicht  eintritt.**  Es  steht  also  im  ersten  FaUe  das  „nicht*'  beim  WoUen, 
im  zweiten  bei  der  die  Bedingung  bildenden  Thatsache,  Windscheid  erftUlte 
Bedingung  24  Note  3,  Unger  Pr.  R.  2.  66  Note  29;  vgl.  auch  Scheurl  119. 
Man  kann  sich  daher  mit  Czyhlarz  24  Note  6  nicht  einverstanden  erklären, 
der  ja  doch  in  der  Fassung  seiner  Formel  selbst  zugeben  muss,  dass  im  ersten 
hervorgehobenen  Falle  das  „nicht**  sich  auf  den  WiUen  beziehe,  also  mit  „wenn** 
in  Verbindung  zu  bringen  ist  und  nicht  mit  der  Thatsache. 

")  Wendt  Beuerecht  und  Gebundenheit  2. 49  fg.  Darauf  geht  auch  die 
Aignmentation  ScheurPs  119  fg.  hinaus. 

^  Brinz  P.  2. 1475  fg.  Wenn  die  herrschende  Lehre  (Savigny  l^jrstd.  149, 
Arndts  P.  §.  67,  Wächter  wttrt.  Pr.  B.  2. 691)  dabin  geht,  dass  durch  die  Suspen- 
sivbedingung der  Anfang  der  Wirksamkeit  des  Geschäftes  hinausgeschoben 
wird,  so  ist  dies  insofern  richtig,  als  bei  dieser  Bedingung  das  Geschäft  wäfareAd 
der  Schwebezeit  als  nicht  existirend  behandelt  wird. 

HAsen51irl,  Oblisatioiieiirecht.    I.    8.  Aufl.  32 
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geigen  sei  ein  von  einer  Bedingung,  und  zwar  in  jedem  Falle  von 
einer  aufschiebenden  Bedingung  abhängiger  Wille.  Diese  Anschau- 
ungsweise wurde  für  die  au&chiebende  Bedingung  yertheidigt  ^^j 
und  ist  für  die  auflösende  Bedingung  herrschende  Lehre  ^^)  ge- 
wordene^). Doch  kann  man  für  keine  der  beiden  Arten  von  Be- 
dingungen dieser  Anschauungsweise  zustimmen,  sowohl  bei  der  auf- 
schiebenden als  bei  der  auflösenden  Bedingung  werden  nicht  zwei 
Willen,  sondern  es  wird  nur  ein  und  zwar  bedingter  Wille  erklärt. 
Im  Begriffe  des  bedingten  Willens  liegt  es  aber,  dass  auch  das 
Eintreten  eines  Schwebezustandes  gewollt  wird  und  je  nach  der 
Art  und  Weise,  wie  die  Eegelung  des  Bechtsverhältnisses  während 
dieses  Schwebezustandes  gewollt  wird,  hat  der  bedingte  Wille  eine 


^^)  Götting  250 fg.,  260 fg.,  Adickes  17 fg.;  dagegen  Schönemann  4, 
Ho^ann  Htulm  nnd  modus  acquirendi  102  Note  99,  Koppen  170  Note  73, 
Eailowa79  Notel,  Zenthoefer  244  fg.,  Holder  Viert.  18. 176  fg.  (welcher  die 
unbedingten  Wirkungen  des  bedingten  Rechtsgeschäftes  auf  ein  neben  dem  be- 
dingten Versprechen  vorhandenes  Garantieversprechen  gründet!),  Windscheid 
P.  §.  89  Note  3. 

*»)  Thibaut  civ.  Abh.  359 fg.,  Seil  Tradition  181^.,  Götting  260<g:., 
Bahr  Anerk.167  Note  3,  Czyhlarz  27 fg.  (welcher  S.  35  in  der  BesolutiT- 
bedingung  einen  an  den  Contract  in  conünmti  beigesetsten  bedingten  contraria 
consensua  sieht),  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  10. 544  fg.,  Koppen  190 fg.,  Schulia 
37  fg.,  Kariowa  96 fg.,  Adickes  SGfg.,  Mühlebruch  in  Glück  41. 48 fg., 
Vangerow  P.  §.  96  Anm.,  Savigny  Syst.  3. 1Ö4  Note  e,  Arndts  P.  §.  70, 
Windscheid  P.  §.86  bes.  Note  6,  Dernburg  P.  1  §.106,  Pfaff  u.  Hofmann 
Comm.  2. 548  fig.,  Burckhard  ö.  Pr.  B.  351  fg.  Derselben  Ansicht  mit  einer  be- 
sonderen Wendung  ist  auch  ScheurlllOfg.  (nicht  die  Wiederaufhebung,  sondeni 
der  Bestand  des  Geschäftes  sei  bedingt,  dagegen  Czyhlarz  28fig;.,  Koppen  268 
Note).  Begründet  wird  die  herrschende  Meinung  durch  folgende  Stellen :  HD. 
18.  3,  weil  es.  da  heisst,  der  Kauf  werde  sub  conditione  aufgelöst,  damit  ist  aber 
nur  gesagt,  dass  die  Besolutivbedingung  eine  Bedingung  ist,  welche  auflöst^ 
nicht  dass  sie  Bedingung  eines  Auflösungsbetrages  ist  (Windscheid  erfOUte 
Bedingung  24,.  ähnlich  auch  Scheurl  113  fjg.,  dagegen  aber  Czyhlarz  27 
Note  19,  Windscheid  P.  §.  86  Note  6);  und  wenn  1.  2  §.  3.4  D.  41.4  die 
Frage  besprochen  wird,  ob  eine  conditio  oder  eine  conventio  vorliege  und  sich 
für  letzteres  entschieden  wird,  fo  bezieht  sich  dies  nur  darauf,  ob  im  speciellen 
falle  die,  Auflösung  ex  iunc  oder  ex  nunc  gemeint  war  und  es  wird  sich  für 
das  Letztere,  d.  i.  für  einen  Auflösungsvertrag  und  nicht  für  eine  BesoIutiT- 
Bedingung  entscliieden.   (A.M.  Czyh,larz  28,  Koppen  191,  Windscheid  a.a.O.). 

^^)  Diese  Anschauung  nur  für  die  auflösende  und  nicht  für  die  aufschiebende 
Bedingung  anzunehmen,  ist  übrigens,  inconsequent;  zum  mindesten  liegt  eine 
indeßentia  jui-ia  darin,  wenn  man  für  die  beiden  Arten  der  Bedingungen  tod  ver- 
schiedenen  Grundansichten  ausgeht. 
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yerschiedene  Qualification ,  in  beiden  Fällen  inhiuirt  aber  diese 
Qualifieation  dem  Willen  ^^). 

m.  Erfüllung  der  Bedingung.  Bevor  znr  Darstellung  der 
Wirkungen  geschritten  werden  kann,  welche  die  Beisetzung  einer 
Bedingung  für  das  obligatorische  Bechtsverhaltniss  nach  sich  zieht, 
ist  noch  die  Frage  zu  beantworten,  wann  die  Bedingung  als  erfüllt 
oder  weggefallen  anzusehen  ist,  wie  also  der  durch  die  Beisetzung 
einer  Bedingung  herbeigeführte  Zustand  der  Ungewissheit,  während 
welchem  die  Bedingung  schwebt  {conditio  pendet  *%  aufhört. 

Eine  bejahende  Bedingung  ist  erfüllt  {conditio  eaddit)^  wenn 
das  Ereigniss,  in  welchem  sie  besteht,  eingetreten  ist,  die  ver- 
neinende Bedingung  hingegen  ist  erfüllt,  entweder,  falls  sie  auf 
eine  Zeit  beschränkt  ist,  wenn  während  dieser  Zeit  das  Ereigniss 
nicht  eingetreten  ist,  oder  im  Falle  eine  solche  Beschränkung  nicht 
beigesetzt  worden  ist,  wenn  die  bestimmte  Thatsache  nicht  mehr 
eintreten  kann^^).    Vereitelt  ist  die  bejahende  Bedingung  (condHio 


**)  Windscheid  erfüllte  Bedingung  24,  Missir  die  Resolativbedingung 
und  ihre  Wirkung  (1879),  Salkowski  Novation  442  fg.,  Note  11,  W&ndt  bed. 
Bechtfig.  21g.,  Unger  Pr.B.  2«  65  Note  30,  Pfaff  u..  Hof  mann  Ck^nun.  2.543, 
Schiffner  65  Note  12,  Burckhard  2.349.  G^en  diese  AufliEUBSung  wendet 
Czyhlarz  26%.  ein,  dass  ein  Bechtsgeechäft  nicht  durch  vom  PrivatwiUen  hin- 
gestellte, sondern  nur  durch  gesetEliche  Aufhebungsgründe  wjederaufjgeKyst  werden 
könne;  allein  die  Wirkung  der  WiUenserklttrung  im  Bechtageschäfte  kfuin  nicht 
weiter  gehen,  ab  der  erklärte  Wille,  wenn  daher  der  Wille  sich  durch  eine 
aufschiebende  Bedingung  selbst  beschrlUikt  hat  (was  das  objecüve  Becht  als 
zulässig  erklärt),  so  zeri&llt  das  Geschäft  nicht  in  Folge  einer  neuen  .Auf- 
hebungsthatsache,  sondern  weil  es  sich  nun  herausstellt,  dass  nicht  gewollt 
wurde. 

«)  L.  213  pr.  D.  ÖO.  16. 

*•)  L.  115  pr.  §.1, 2  D.  4ö.  1,  Scheurl  157  fg.,  Wendt  bed.  Bechtsg.  138, 
Savigny  Syst.  3. 137,  Windscheid  P.§.92,  Bekker  P.§.  116,  Wächter  würt, 
Pr.  B.  2.  694,  ünger  Pr.  B.  2.  67  fg.,  Schiff ner  72,  Burckhard  ö.  Pr.  B. 
2.348%.  Wenn  die  Erfüllung  .'der  Bedingung  in  der  Handlung  einer  Person 
besteht^  Wlt  die  Bedingung  erst  weg,  wenn  die  Person  gestorben  ist  und  die 
Handlung  also  nicht  mehr  vornehmen  kano,  §.  4 1. 3. 15, 1.  73  D.  35..  1,  Wi  nd scheid 
P.  §.92  Note  1,  Dernburg  P.l  §.110,  Stubenrauch  1.864.  Ußber  die  Be- 
seitigung der  bei  letztwilligen  Verfügungen  daraus  entstehenden  UnsuköminUch- 
keiten  8.  Unger  Pr.B. 2.68.  Ftlr  Bechtsgeschäfte  unter  Lebenden  gilt  nur;  das 
im  Texte  Gesagte,  jede  andere  Begulirung  wäre  gegen  die  Intention  der  Contica- 
henten  (Glück  4.492  Note .76,  Unger  a.a.O.  Note  44),  auch  der  von  der, be- 
soldeten Begünstigung  letztwilüger  Anordnungen  dictirte  §.  708  a.  b.  G.  B.,-  wor- 
nach  eine  verneinende  aufschiebende  Bedingung  die  Wirkung  einer  auflösenden 

32* 


500  ErfüUung  der  Bedingung.   §.  3. 

deficit),  ^enn  das  die  Bedingung  bildende  Ereigniss  nidit  mehr 
eintreten  kann  ^^,  und  die  verneinende,  wenn  das  Ereigniss,  welches 
nicht  eintreten  sollte,  eingetreten  ist. 

Worin  das  als  Bedingung  gesetzte  Ereigniss  besteht,  ist  im 
Zweifel  durch  Auslegung  festzustellen^^),  doch  ist  die  Bedingon^ 
immer  nur  dann  erftllt  oder  weggefallen,  wenn  das  bestimmte  Er- 
eigniss eingetreten  oder  nicht  eingetreten  ist^^),  ohne  dass  dieses 
durch  etwas  Anderes  ersetzt  werden  könnte.  Insbesondere  genügt 
nicht  die  blosse  Bereitwilligkeit,  die  eine  Bedingung  bildende  Hand- 
lung vorzunehmen  und  nach  österreichischem  Rechte  gilt  die  Be- 
dingung selbst  dann  nicht  als  erftllt,  wenn  der  bedingt  Berechtigte 
nur  durch  äussere  Umstände  an  der  Vornahme  verhindert  wurde^j 
oder  wenn  Jener,  zu  dessen  Vortheil  die  Bedingung  hinzugefügt 
worden  ist,  die  Erfüllung  hindert  oder  auf  die  I^fttllung  Verzicht 
Idstet^^),  endlich  auch,  wenn  die  Erfüllung  von  Seite  Desjenigen, 
der  aus  der  Nichterfüllung  einen  Vortheil  zieht,  absichtlich  ver- 
hindert wird**}. 


haben  soU,  ist  auf  Verträge  nicht  anzuwenden,  Stubenrauch  2. 240 ;  a.  M.  Z  e  i  1 1  e  r 
8.82  fg.,  Helm  213. 

*')  L.  99  §.  1  D. 45. 1,  Wendt  bed.  Bechtsg.  160  fg.,  ünger  Pr.  B.  2.67, 
Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.349. 

*8)  L.19.  pr.  1.101  pr.D.36.1,  Wendt  bed.  Rechtsg.  127,  Savigny  Syst. 
3. 136,  Sintenis  C.  R.  §.  20.  IV,  Windscheid  P.  §.  92. 

«)  L.23.44  pr.  §.  1— 3  D.  35. 1,  L 129  D.  46.1,  Scheurl  157,  ünger  Pr.R. 
2.66,  Schiff ner  71. 

^  Zeiller  2.667,  Nippel  4. 402,  ünger  Pr.R.  2. 67,  Pf  äff  u.  Hofmann 
Comm.  576.  Anders  nach  gemeinem  Rechte;  in  welchem  umfange  ist  jedoch 
bestritten,  s.  Götting  316^.,  Maassen  big.,  Mayer  Legate  231^.,  Wendt 
bed.  Rechtsg.  149 fg.,  Yangerow  P.  §.  435  Anm.2,  Arndts  P.  §.69  Anm.3, 
Windscheid  a.a.O. 

")  ünger  Pr.  R.  2. 66  fg.,  Pfaff  u.  Hof  mann  Comm.  2. 576,  obwohl  es  frei- 
lich im  Wege  der  Auslegung  dahin  kommen  kann,  dass  in  solchen  FftUen  die  Be- 
dingung als  erfttUt  gilt;  doch  ist  dies  einzig  Sache  der  Auslegung  des  Vertrag«- 
winens,  Wendt  bed.  Rechteg.  153,  Arndts  P.§.69  Note  2,  ünger  Pr.R. 6. 76 
Note  16.  Im  römischen  Rechte  ist  die  Ausdehnung  der  im  Texte  angedeuteten 
Auuiahme  controvers,  vgl.  hierttber  1. 3. 11. 23  D.  28. 7,  1. 34  §.  4  D.  31,  1. 13  pr.  D. 
33.1,  1. 14. 31. 45.  78  pr.  D.  35. 1,  1. 5  §.  5  D.  36. 2,  L3§.1D.40.7,  LIC.6.45, 
Schönemann  28,  Brackenhoeft  17.242,  Maassen  2 fg.,  Scheurl  160^., 
Wendt  bed.  Rechtsg.  1471^.,  Puchta  P.  §.60,  Vangerow  P.  §.436  Anm.2.1. 
Savigny  Syst  3. 138 fg.,  Arndts,  Sintenis,  Wächter  a.d.a.0.,  Keller  P. 
§.61,  Brinz  P.  2. 1482%.,  Windscheid  P.§.92  Noten  6,9. 

<»)  Anders  nach  römischem  Redit:  1. 3  §.  9  D.  12. 4,  1. 50  D.  18. 1,  L  24. 66. 81 
§.1  1. 110 D. 36. 1,1. 5  §.5D.36.2,  1.3§.3  1.4§.4  1. 20 pr.  1. 23 §.  1 1. 34  §.1L38 
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Wäre  das  die  Bedingung  bildende  Ereigniss  schon  vor  Ab- 
schloss  des  Vertrages  vor  sich  gegangen,  so  ist  zu  unterscheiden, 
ob  es  in  einer  Handlung  des  bedingt  Berechtigten  besteht  oder  in 
etwas  Anderem.  Im  letzten  Falle  kommt  es  auf  den  Zeitpunkt, 
wann  die  Bedingung  eintritt,  nicht  an  ^^) ;  fiele  daher  ihre  ErfUlung 
in  die  Zeit  vor  dem  Vertragsabschlüsse,  so  wurde  sich  damit  heraus- 
stellen, dass  die  Bedingung  in  die  Vergangenheit  gestellt,  also  keine 
eigentliche,  sondern  eine  Scheinbedingung  war  ^).  Besteht  die  Be- 
dingung hingegen  in  einer  Handlung  des  Berechtigten,  welclie 
dieser  vor  der  Vertragserrichtung  vorgenommen  hat,  so  ist  sie  nach 
Abschhiss  des  Vertrages  zu  wiederholen,  wenn  sie  eine  Handlung 
ist,  welche  eine  willkürliche  öftere  Wiederholung  zulässt;  im  ent- 
gegengesetzten Falle  ist  es  auch  hier  genügend,  wenn  die  Be- 
dingung vor  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  erfüllt  wurde  ^^),  und 
zwar  ist  dann  auch  hier  nur  eine  Scheinbedingung  vorhanden^*). 


D.40.7,  L85  §.7D.45.1,  1. 161  D. 50. 17,  Sehönemaan  28 fg.,  Brackenhoeft 
242,  Mayer  Legate  231,  Ihering  Jahrb.  £  Dogm.  10.  463 fi?.,  Scheurl  160  fg., 
Wendt  bed. Eechteg.  143 fg. ,  Savigny  Syst.3.140fg.,  Arndts  P.§.69,  Brinz 
P. 2. 1481  fg.,  Windscheid  P.  §.92  a.E.,  Bekker  P.§.116  Note  1,  Wächter 
würtPr.R.  2. 694 fg.  — Zeiller,  Nippel  a.d.a.0.,  Unger  Pr.B.2.67  u.  6.67, 
dann  Eirchstetter  374  (dieser  jedoch  nur  für  letztwiUige  Verfügungen  mit 
Beruiimg  auf  den  wahrscheinlichen  WiUen  des  Bedingenden)  Pf  äff  u.  Hof- 
mann  Comm.  2.576,  wollen  diese  rOmisch-rechtliche  Bestinunnng  für  das  öster- 
reichische Becht  gelten  lassen,  es  ist  dies  jedoch  eine  ganz  positive  Vorschrift 
des  römischen  Eechts  (Windscheid  a.  a.  0.)>  welche  im  österreichischen  Hechte 
keine  Au&iahnie  gefunden  hat,  Stube nrauch  1.865,  Schiffner  71  fg.  Wenn 
übrigens  Zeiller  2.667  sagt,  „der  die  ErfQUung  Hindernde  müsse  für  sein 
Veischnlden  haften,^  so  ist  dies  aUeidings  richtig,  jedoch  dazu  zu  bemerken, 
dass  das  Hindern  der  Brfflllung  an  und  für  sich  kein  Verschulden  ist,  son- 
dern nur  zum  Verschulden  wird,  wenn  es  sich  nach  allgemeinen  Grundsätzen 
als  ein  widerrechtliches  Eingreifen  in  eine  fremde  Bechtssphäre  chaiakterisirt. 

««)  L.  2. 10  §.  1 1. 11 D.  35. 1,  Vangero w  P.  §. 435  Anm.  1. 1,  ünger  Pr.  R. 
2. 69  Note  47. 

**)  S.  hierüber  unten  §.  38. 

w)  L.  4ö  §.  2  D.  31,  L  2. 10  pr.  1. 11  pr.  §.  1 1. 19  pr.  1. 91 D.  36. 1,  1. 7  C.  6. 25, 
§.899a.b.G.B.,  Mühlenbruch  in  Glück 41. 230%.,  Vangerow  a.a.O.,  Sayigny 
Syst.  3. 136,  ünger  Pr.  Ä.  2. 69. 

'^)  Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt  in  der  vermutheten  Absicht  des 
Bedingenden,  da  man  annehmen  kann,  dass,  wenn  es  sich  um  eine  nicht  zu 
wiederholende  Handlang  des  Berechtigten  handelt,  es  dem  Verpflichteten  gleich- 
gültig ist,  wann  die  Bedingung  erfüllt  wird,  indem  es  ihm  nur  darum  au  thun 
ist,  dass  überhaupt  das  als  Bedingung  gesetzte  Factum  eintritt.  Würde  eine 
andere  Absicht  der  Contrahenten  erweislich  sein,  so  wäre  dies  natürlich  in  erster 
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2.   Wirkung  der  Bedingung. 

§.  37.  Bei  Darstellimg  der  Wirkungen,  welche  die  Verein- 
bamng  einer  Bedingung  nach  sich  zieht,  mfissen  drei  Zustände 
unterschieden  werden:  (1.)  der  erste  Zustand  ist  jener,  w&hrend 
dessen  es  noch  nicht  bestimmt  ist,  ob  die  Bedingung  eintreten 
wird  oder  nicht.  Dieser  Zustand  des  Scbwebens  der  Bedingung 
kann  auf  zweierlei  Art  endigen,  entweder  (2.)  durch  das  Eintreten 
der  Bedingung  oder  (3.)  dadurch,  dass  ihr  Nichteintreten  feststeht 
Die  rechtliche  Lage  in  diesen  drei  Zuständen  ist  verschieden,  je 
nachdem  man  es  mit  einer  aufschiebenden  oder  einer  auflSscoiden 
Bedingung  zu  thun  hat;  wir  haben  daher  das  Verhalten  dieser 
beiden  Arten  der  Bedingung  in  den  drei  verschiedenen  Zuständen 
oder  Stadien  zu  betrachten  und  werden  zunächst  f&r  die  anf- 
schiebende  Bedingung  von  dem  Stadium  nach  dem  Eintreten  der 
Bedingung  ausgehen,  weil  aus  den  Wirkungen  der  Bedingung  in 
diesem  Stadium,  die  rechtlichen  Erscheinungen  während  der  Schwebe 
und  nach  Wegfall  der  aufschiebenden  Bedingung  sich  von  selbst 
ergeben. 

I.  Aufschiebende  Bedingung.  1.  Wirkung  der  erfüllten 
Bedingung.  Sobald  die  Bedingung  erfttllt  wird,  ist  es  ausser 
Zweifel  gesetzt,  dass  der  Vertrag  zu  Stande  gekommen  ist  ^).  Da- 
bei herrscht  viel  Streit  darüber,  von  wann  an  er  als  bestehend 
angesehen  wird,  ob  von  dem  Zeitpunkte  des  Eintretens  der  Be- 
dingung ^)  oder  von  dem  Zeitpunkte,  in  welchem  die  Willenseinigung 
zu  Stande  gekommen  ist,  was  man  dahin  ausdrückt,  dass  man 
fragt)  ob  die  aufschiebende  Bedingung  rückwirkende  Kraft  hat'). 
Die  Ansichten  hierüber  sind  schwankend^),  da  die  römischen  Quellen 


Linie  entscheidend,  Fitting  Arch. 39. 318  Note 30,  Vangerow  a.a.O.,  Burck- 
hard  ö.Pr.R.2.348  Note  59. 

>)  Scheurl  180  fg.,  Arndts  P.  §.  71,  Windscheid  P.  §.  90. 

2)  Pitting  Arch.  39.  336. 

')  Die  Frage  wird  (dahin  stylisirt,  ob  „retrotrakitur  impleta  conditw  ad 
ccnventioni9  dUm."'  Der  Ausdruck  Retrotraction  findet  sich  im  Zusammenhange 
mit  Bedingungen  zwar  nicht  in  den  QueUen,  doch  kommt  er  für  ähnliche  Yer- 
hältnisse  yor,  1.  17  §.  1  1.  35  D.  9.  2,  1.  15  D.  34.  5,  1.  7  pr.  C.  4.  28. 

*)  Fttr  die  Rttckziehung  der  'Bedingung  (bei  obligatorischen  VertrSgeiL 
welche  hier  allein  ins  Auge  zu  fassen  sind)  haben  sich  ausgesprochen:  Thibant 
ciy.  Abb.  362  fg.,  Mtthlenbruch  in  Glttck  41.  49,  Bucher  Ford.  §.  46,  Seil 
Trad.  100  fg.,  Götting  268  fg.,  Fitting  Rttckziehung  52,  Fitting  Aich.  39. 
337  Note  56,   Ihering  Geist  d.  röm.  R.  3,  1.  161,   Scheurl  15  ig.,  182  fg., 
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kernen  sicheren  Anhaltspunkt  bieten.  Auch  im  österreichisdien 
Gesetze  wird  die  Frage  nicht  entschieden  nnd  man  kann  daher 
nur  durch  theoretische  Betrachtung  zu  einem  Ergebnisse  gelangen. 
Am  natürlichsten  scheinen  die  hiebei  vorkommenden  Erschei- 
nungen ftkr  das  Obligationenrecht  auf  folgende  Weise  sich  erklären 
zu  lassen.  Der  die  Bedingung  bildende  umstand  hat  an  und  für 
sich  nicht  die  Kraft  den  Vertrag  hervorzurufen,  der  Orund  des 
Vertrages  liegt  allein  im  erklärten  WiDen  der  Parteien,  der  Vertrag 
entsteht  daher  durch  die  Parteien  im  Augenblicke  der  Erklärung 
ihres  Willens.  Die  HinzufUgung  der  Bedingung  ist  somit  für  die 
Fi-age,  wann  der  Vertrag  entstanden  ist,  unentscheidend  und  hat 
nur  zur  Folge,  dass  es  zur  Zeit  der  beiderseitigen,  hypothetisch 
abgegebenen  Willenserklärungen  noch  nicht  gewiss  ist,  ob  ein  den 
Vertrag  hervorbringender  erklärter  Wille  vorhanden  ist.  Tritt  die 
Bedingung  ein,  so  ist  diese  Ungewissheit  beseitigt  und  ausser  Zweifel 
gesetzt,  dass  die  Contrahenten  den  Abschluss  des  Vertrages  zu 
wollen  erklärt  haben  %  dass  also  die  damals  hypothetisch  gesetzten 
Willenserklärungen  den  Verti*ag  erzeugt  haben  *).    Fragt  man  also 

Eniep  bed.  Novation  56,  Römer  bed.  Novation  73  fg.,  Koppen  169  fg., 
Schulin  32  fg.,  Kar  Iowa  84  fg.  (jedoch  nur  für  obligirende  Vertrftge  8.  «., 
nicht  für  liberirende,  bei  welchen  nach  Kariowa  eine  Rttckziehung  der 
Bedingung  nicht  stattfinden  soll),  Pnchta  P.  §.  61,  Vangerow  P.  §.96  Annu, 
Savigny  Syst.  3.  160  fg.,  Sintenis  G.  B.  §.  20.  11,  Keller  P.  §.  51,  Brin« 
P.  2.  1447  fg.,  1485  fg.,  Dernburg  P.  1  §.  117,  Wächter  würt.  Pr.  B.  2. 
701^.,  Krainz  Syst.  346.  Gegen  die  Bttckziehung:  Windscheid  erftdlte  Bed. 
4  fg.,  Fitting  Zeitsch.  f.  H.  B.  2.  255  Note  79,  Eisele  Arch.  253  fg.,  bes. 
265  fg.,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  628  Note  166,  Wendt  bed.  Bechtsg.  5, 
100  fg.,  Hartmann  621  fg.,  Adickes  104  fg.,  Windscheid  P.*§.91,  Bekker 
P.  §.  116  Beil.  n.  Von  den  Österreichischen  Schriftstellern  vertheidigen  die 
Kückwirkung  IJnger  2.  70  fg.  u.  Kirchstetter  376,  dagegen  ist  gegen  die 
Annahme  derselben  Pfaff  u.  Hofmann  Comm.  2.  556  fg.,  dann  Stubenrauch 
2.  241,  Note  1,  welcher  sich  zur  Begründung  seiner  Ansicht  auf  §.  1083  (Auf- 
schiebung der  Wirklichkeit  des  Vertrages  bis  zum  Eintreten  der  Bedingung) 
und  1085  a.  b.  G.  B.  (Aufhebung  der  Nutzungen  aus  der  Sache  und  aus  dem 
Gelde  bei  Auflösung  des  Vertrages)  beruft,  siehe  aber  dagegen  §.36  Note  2  und 
antea  bei  Noten  25  u.  26.  Burckhard  öst.  Pr.  B.  2.  351  fg.  meint,  die  Frage 
nach  der  Bückwirkung  sei  immer  nur  quaestio  facti  ^  womit  aber  wohl  in  vielen 
Fällen  das  Auslangen  nicht  gefunden  werden  wird. 

*)  L.  8  D.  12.  1,  Savigny  Syst.  3.  150,  Schulin  2;  dagegen  Holder 
Viertelj.  18.  178. 

^  L.  15  D.  34.  6:  „ex  postfado  retroducitur,  et  apparet,  quid  actum  est.'* 
L.  98  §.  3  D.  46.  3:  „eventua  dedaret^  sitque  et  hoc  ex  hia,  quae  postf actis,  in 
praeteritum  quid  fuerit,  dedarent,*"  L  144  §.  1  D.  60.  17,  Fitting  Bttckziehung 
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nach  dem  Z^tpankte  des  Entstehens  eines  bedingten  Vertrages, 
so  kann  dies  nnr  der  Zeitpunkt  der  Willenserklärungen  ^  und  nicht 
der  des  Eintretens  der  Bedingung  sein,  denn  der  Vertrag  kam 
schon  damals  zu  Stande,  als  die  Willenserklärungen  erfolgten,  da 
damals,  wie  sich  durch  den  Eintritt  der  Bedingung  nun  gezeigt 
hat,  der  Wille  als  vorhanden  erklärt  wurde.  Die  Buckziehung  in 
diesem  Sinne  liegt  im  Wesen  der  Bedingung  begründet^  und  die 
Obligation  ist  daher  trotz  der  Hinzufägung  einer  Bedingung  zur 
Zeit  des  Vertragsabschlusses  entstanden*).  Aus  diesem  Grunde 
fäUt  es  auch  nicht  in  die  Wagschale,  wenn  zur  Zeit  des  Eintrittes 
der  Bedingung  der  Wille   nicht   mehr   vorhanden   ist,   weil   der 


5,  118^.  (S.  119:   der  entscheidende  Umstand  [die  Bedingung]   ist  nicht  das 
Erzeugende,  sondern  das  Bezeugende),  ünger  Pr.B.  2. 71fg.,  Brinz  P.  2.1449. 

^  L.  11  §.  1  D.  20.  4:  „quwm  enim  stund  owditio  ex^üit^  perinde  habe- 
tur,  ac  8%  ülo  tempore,  quo  atipuiatio  interposUa  est,  Hne  conditione  facta  emef," 
1.  8  pr.  D.  18.  1,  1.  8  D.  18.  6,  1.  42  pr.  D.  44.  7,  L  78  pr.  D.  4ö.  1,  L  16  D. 
46.  3,  Vangerow  P.  §.  95  Anm.  IL  1,  Schönemann  30  fg.,  Adickes  130. 

«)  Fitting  ;Rückziehung  64  Note  85  u.  Arch.  39.  337  Note  56,  Scheurl 
162  fg.,  Unger  Pr.  K  2.  72.  Man  kann  daher  in  der  Bückziehung  auch  keine 
Fiction  erblicken  (Scheurl  190,  Wendt  bed.  Bechtsg.  121  fg.,  Unger  Pr.  B.  2. 
73  Note  64).  Mit  dem  vermutheten  Willen  der  Parteien  (also  nicht  aus  begriff- 
licher Nothwendigkeit)  wird  die  Bückziehung  begründet  Ton  Seil  Trad.  103  fg.. 
Sintenis  Pfandrecht  369,  Götting  270  fg.,  Windscheid  erfüllte  Bed.  5 
Note  4,  BOmer  bed.  Novation  79  fg.,  Koppen  170  fg.,  Vangerow  a.  a.  0., 
Wächter  wflrt.  Pr.  B.  2.  702,  dagegen  aber  Fitting  Bückziehung 54  Note8d, 
Eisele  ArcL  50.  258,  Unger  Pr.  B.  2.  72  Note  63.  Die  Bückziehung  ist 
übrigens  für  das  römische  Becht  keine  vereinzeinte  Erscheinung,  sondern  kommt 
auch  bei  andern  Bechtsinstituten  vor;  Nachweise  bei  Fitting  Bückziehung. 
Einen  weiteren  Grund  für  die  Bückziehung  gibt  Seil  Trad.  5i^.  dahin  an,  dass 
die  positive  Gesetzgebung  den  Zustand  der  Ungewissheit  während  der  Pendenx 
möglichst  vermeiden  wolle,  allein  dieser  Erfolg  wird  durch  die  Bückziehung 
nicht  erreicht   Götting  268  fg.,  Eisele  Arch.  50.  255. 

•)  L.  78  pr.  D.  45.  1,  1.  40  D.  45.  3,  1. 18  D.  50. 17,  Wendt  bei  Bechtsg. 
23  fg.  Ennecerus  Bechtsg.  336,  Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  701,  Unger  Pr. 
B.  2.  75.  Dagegen  Götting  241  fg.,  Scheurl  122 fg.  und  auch  Backenhoeft 
111  fg.,  185  fg.,  dessen  ziemlich  unklare  Ausführungen  dahin  gehen,  dass 
während  des  Schwebens  der  Bedingung  zwar  nicht  eine  Obligation  als  Becht^- 
verhältniss,  wohl  aber  eine  Obligation  als  Idee  oder  rechtlicher  Zustand  bestehe, 
womit  nichts  Anderes  gesagt  werden  will,  als  dass  die  Obligation  vor  Eintritt 
der  Bedingung  noch  nicht  ein  wirksames  Becht  begründe,  dass  also  die  Bedingung 
zugleich  auch  eine  Betagung  enthalte.  —  Nach  Adickes  113  fg.»  131  entsteht 
die  Obligation  sofort  durch  die  Willenserklärung,  die  Forderung  und  Schuld 
aber  erst  bei  Eintritt  der  Bedingung,  wogegen  das  oben  §.  1  Note  24  Gesagte. 
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Wollende  z.  B.  gestorben  ist  oder  weil  er  seinen  Willen  geändert 

hat^^). 

Eine  Consequenz  des  Entstehens  der  Obligation  zur  Zeit  des 
Vertragsabsehlnsses  liegt  darin,  dass  Alles,  was  sich  nach  der  Zeit 
des  Vertragsabschlusses  richtet,  darnach  und  nicht  nach  dem  Zeit- 
punkte des  Eintrittes  der  Bedingung  beurtheilt  wird.  Das  bedingt 
geschlossene  Geschäft  ist  also  nur  nach  den  Gesetzen  zur  Zeit 
seines  Abschlusses  zu  beurtheilen  ^^),  die  Erfordernisse  zur  gültigen 
Entstehung  des  Vertrages,  insbesondere  auch  die  subjective  FäUg-- 
keit  zum  Abschlüsse,  darunter ^^)  auch  die  Handlungsfähigkeit^^), 
richtet  sich  ebenfalls  nach  diesem  Zeitpunkte.  Aus  demselben 
Grande  sind  auch  Verfugungen  über  die  Forderung,  welche  das 
Bestehen  einer  Forderung  voraussetzen  und  die  zur  Z^t  des 
Schwebens  der  Bedingung  getroffen  werden,  zu  Recht  bestehend**). 


^^)  Die  Wirkung  der  Obligation  vor  dem  Eintritte  der  Bedingung,  im 
Falle  man  keine  Rückziehung  annimmt,  bezeichnet  Fitting  Bückziehung  21  fg. 
als  „Vorwiikung.^  Wenn  nämlich  ein  Bechtsverhältniss  erst  durch  einen  Um- 
stand entsteht,  welcher  später  als  der  eigentlich  begründende  Kechtsact  eintritt, 
so  kann  die  Entstehung  entweder  ex  tunc  oder  ex  nunc  geschehen,  im  ersten 
Falle  finde  eine  Bückziehung  statt,  im  letzten  trete  eine  Vorwirkung  ein.  Würde 
man  also  z.  B.  die  Forderung  erst  im  Augenblicke  des  Eintrittes  der  Bedingung 
entstehen  lassen,  so  wäre  für  die  Zeit  vor  diesem  Eintritte  eine  Vorwirkung 
anzunehmen.'  ' 

")  Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  703,  ünger  Pr.  B.  1.  121,  2.  73,  Krainz 
Syst.  347  und  wohl  auch  Dem  bürg  P.  1  §.  111;  damit  auch  übereinstimmend 
Schuster  Gomm.  1.  90,  Wini warter  1.  69,  über  welche  Schriftsteller  ünger 
Pr,  B.  1.  121  Note  32. 

^^  Die  snbjectiven  Erfordernisse  mit  Ausschluss  der  Handlungsunfähigkeit, 
also  hauptsächlich  die  Bechtsfähigkeit,  müssen  nach  Koppen  168  Note  72, 
Einer  232,  Unger  Pr.  B.  2.  74  Note  67  sowohl  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
alfl  zur  Zeit  der  erfüUten  Bedingung  Torhanden  sein,  allein  die  Stelle,  womit 
dies  für  Verträge  begründet  werden  will  (1.  14  §.  1  D.  46.  2:  tum  navobit^ 
quum  exstitent  conditio),  erklärt  sich  daraus,  dass  nach  der  Absicht  der  Parteien 
die  Novation  erst  von  dem  2ieitpunkte  der  eingetretenen  Bedingung  an  gelten  soll. 

^»)  L.  26  D.  46.  3,  Windscheid  erfüUte  Bed.  10  u.  P.  §.  83  Note  7a, 
Koppen  166  Note  65,  Exner  232,  Vangerow  P.  §.  95  Anm.  11.  1.  d.  a.  E., 
Unger  a.  a.  0.  —  A.  M.  Windscheid  P.  §.  91  Note  1,  welcher  behauptet, 
dass  die  Erfordernisse  der  Gültigkeit  einer  Willenserklärung  sich  durchaus  nach 
dem  Zeitpunkte  der  erfüllten  Bedingung  richten. 

^*)  Eine  weitere  Consequenz  liegt  darin,  dass  vor  Eintritt  der  Bedingung 
bei  Verträgen  die  olienaHo  in  fraudem  creditoria  des  römischen  Jlechts  aller- 
dings Torkommen  kann,  1. 27  pr.  D.  40. 9,  Fi  t  ting  Bückziehung  62  fg.,  Koppen  167, 
Xarlowa  90,  Vangerow  P.  §.  96  Anm.  n.  1;  femer,  dass  eine  Acceptilation 
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Eine  während  dieses  Zustandes  zu  Stande  gekommene  Cession^^) 
ist  demnach,  falls  die  Bedingung  eintritt,  gfjltig,  und  zwar  erscheint 
sie  dann  als  schon  in  dem  Zeitpunkte  ihres  Abschlusses  zu  Stande 
gekommen.  Dasselbe  gilt  von  einer  Novation^*).  Auch  geht  die 
bedingte  Verpflichtung  ebenso  wie  die  bedingte  Berechtigung  auf 
die  Erben  über;  sobald  die  Bedingung  eingetreten  ist,  ist  es  ausser 
Zweifel  gestellt,  dass  die  Erben  schuldig  sind  oder  daas  sie  die 
Forderung  erworben  haben  ^').  Die  objectiven  Erfordernisse  der 
Gültigkeit  eines  Vertrages,  also  die  hiezu  nothwendigen  Eigen- 
schaften der  Leistung,  insbesondere  die  Frage  nach  der  MögUcli- 
keit  der  Leistung,  richtet  sich  ebenfalls  nach  dem  Zeitpunkte  des 
Vertragsabschlusses  und  nicht  nach  dem  Zeitpunkte  des  Eintretens 
der  Bedingung  ^^.  In  allen  diesen  Punkten  kann  man  demnach 
sagen,  dass  eine  Rückziehung  der  Bedingung  stattfindet. 


rechtsgültig  vor  dem  Eintritte  der  Bedingung  geschlossen  werden  kann,  1. 16D. 
46.  3,  1.  12  D.  46.  4,  L  77  D.  ÖO.  17,  Fitting  Rückziehung  56  fg.,  Scheurl 
149  fg.,  Koppen  167  Note  69,  Wendt  bed.  Rechtsg.  52  %.,  Adickes  133, 
Kariowa,  Yangerow  a.  d.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.89 Note  10.  —  Schöne- 
mann 8  fg.  erblickt  in  diesem  Satze  keinen  Beweis  für  die  Bttckziehnng,  denn 
die  Acceptilation  setze  das  Bestehen  einer  Forderung  nicht  voraus  (dagegen  bes. 
Fitting  Rttckziehung  55),  nachdem  durch  die  Acceptilation  nur  das  Geschäft 
und  nicht  die  Forderung  vernichtet  werde;  dies  ist  aber  unrichtig,  das  Begr&n- 
dungsgeschäft  (die  Stipulation)  bleibt  trotz  der  Acceptilation  gültig,  nur  seine 
Folgen,  die  damit  begründete  Obligation,  werden  durch  die  Acceptilation  auf- 
gehoben. 

**)  L.  17.  19  D.  18.  4,  Salpius  Novation  38,  Koppen  167,  Kariowa  91. 
Wächter  würt.  Pr.  R,  2.  697  fg.,  Windscheid  P.  §.  89;  vgl  auch  Wendt 
bed.  Rechtsg.  35  fg.,  Bekker  P.  §.  116  BeU.  H. 

»•)  L.  14  §.  1  D.  46.  2,  Schönemann  29  fg.,  Koppen  167  fg.  Note  69. 
Adickes  134,  Wendt  u.  Vangerow  a.  d.  a.  0. 

")  §.  4  I.  3.  15,  §.  26  I.  3.  19,  1.  36  §.  1  D.  7.  1,  1.  8  pr.  D.  18.  1,  L  8 
pf.  D,  18.  6,  1.  2  §.  5  D.  39.  5,  1.  57  D.  45.  1,  1.  24  D.  46.  2,  §.  900  a.  b.  G.  B., 
Schönemann  15 fg.,  Scheurl  145 fg.,  Kariowa  90,  Unterholzner  Schuldr. 
1.  101,  Vangerow  P.  §.  95  Anm.  H.  1.  b,  Sintenis  C.  R.  §.  20  Note  28, 
§.  97.  1.  1.  2,  Brinz  P.  2.  1479,  Windscheid,  Wächter  a.  d.  a.  O.,  ünger 
Pr.  R  2.  76  Note  69. 

")  Götting  299,  vgl.  auch  Koppen  174  Note  79a.  Die  gemeine  Lehre 
geht  dahin,  dass  die  objectiven  Erfordernisse  des  bedingten  Vertrages  nach  dem 
Zeitpunkte  der  erfüllten  Bedingung  beurtheilt  werden  müssen,  Schönemaan 
16  fg.,  50  fg.,  Fitting  Rückziehung  19,  Koppen  166  Note  65,  Exner  232. 
Kariowa  88,  Vangerow  P.  §.  95  H.  1.  d,  Windscheid  P.  §.  91  Note  1, 
Arndts  P.  §.  71,  Wftchter  würt.  Pr.  R.  2.  710,  Unger  ?.  R.  2.  74,  dann 
auch  Kirchstetter  376.   Wäre  diese  Ansicht  richtig,  so  würde  darin  allerdings 
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Anderseits  ist  jedoch  auch  Folgendes  zu  berücksichtigen.  Beror 
die  Bedingung  nicht  eingetreten  ist,  so  lange  also  noch  Ungewiss- 

4 

ein  schlagender  Beweis  gegen  die  Lehre  von  der  Bückziehung  der  Bedingung 
liegen  (Schönemann  18,  Wendt  bed.  Bechtsg.  107  fg.),  doch  sind  die  Gründe 
dafür  nicht  stichhaltig.  1.  An  mehreren  SteUen  (1.  61  D.  18.  1,  1.  31.  98  pr. 
D.  45.  1)  wird  gesagt,  das«  der  Vertrag,  durch  welchen  man  sich  eine  eigene 
Sache  unter  einer  Bedingung  yenprechen  Iftast,  gültig  ist;  Argument  von 
Windscheid  erfüllte  Bedingung  10,  EiseleArch.  50. 313  fg.,  Yangerow  a.a.O., 
ünger  Pr.  B.  2.  74  Note  66a.  Der  Grund  der  Gültigkeit  eines  solchen  Vertrages 
liegt  aber  in  den  aUgemeinen  Grandsätzen  über  die  Unm^lichkeit  der  Lästung. 
Bei  solchen  Verträgen  wird  nämlich  vorausgesetzt,  dass  mit  EifüUung  der  Be- 
dingung die  Sache  aufgehört  hat,  Eigenthum  des  bedingten  Glänbigers  zu  sein, 
und  dass  nur  in  diesem  Hinblicke  der  Vertrag  geschlossen  worden  ist  (1.  61  dt.: 
qwa  forU  speratur^  meum  ease  desinere,  GOtting  275  tg.y  Sch5nemann  60, 
Unterholzner  Schnldv.  1.  101);  dass  aber  ein  Vertrag  auf  eine  zur  Zeit  des 
Abschlusses  unmüglicbe  Leistung  unter  der  Voraussetzung  geschlossen  werden 
kann,  dass  die  Leistung  zur  ErfUlungszeit  möglich  geworden,  lässt  sich  nicht 
bezweifeln,  s.  oben  §.  32  Note  40.  Diese  SteUen  bilden  demnach  keine  genügende 
Begründung  der  herrschenden  Lehre.  —  2.  Als  weiterer  Grund  werden  Stellen 
ao|g:efdhrt,  wie  1.  8.  D.  18.  6  (welche  übrigens  sicherlich  einer  Emendirung 
bedarf  [Eisele  Arch.  50.  314  Note  31],  die  schon  häufig  versucht  worden  [vgl. 
Scheu  rl  203,  Arndts  P.  §.  71  Anm.  3,  Schul  in  15],  aber,  wie  es  scheint,  bis 
jetzt  noch  nicht  in  befriedigender  Weise  gelungen  ist),  1.  10  §.  5  D.  23.  3,  1. 14 
pr.  1. 31  pr.  D.  46.  2,  in  welchen  sieh  dahin  ausgesprochen  wird,  dass.  wenn  die 
gekaufte  oder  überhaupt  die  zu  leistende  (Sintenis  C.  K  §.  97  Note  33)  Sache 
während  des  Schwebens  der  Bedingung  zu  Grunde  geht,  dies  auf  Gefahr  des 
Verkäufers  geschehen  ist  (er  also  den  Kaufpreis  nicht  zu  erhalten  hat),  auch 
wenn  die  Bedingung  eintritt,  während  bei  dem  unbedingten  Kaufe  die  Gefahr 
des  ünteiganges  vom  Zeitpunkte  des  Vertragsabschlusses  an  auf  den  Käufer 
tibergehe  (der  daher  trotz  des  Unterganges  der  Sache  den  Kaufpreis  zahlen 
mnss);  so  werden  wenigstens  diese  SteUen  ausgelegt  yon  Seil  Trad.  47  fg., 
Schönemann  26  fg.,  50 fg..  Windscheid  erföllte  Bed.  7  fg.,  Schenrl  199 fg., 
Wächter  Arch.  f.  civü.  Pr.  16.  200  Note  21,  Eisele  Arch.  50.  314  fg.,  Schu- 
lin 16  fg.,  Koch  Ford.  2.  266  fg.,  Vangerow  P.  §.  591  Anm.  V,  Sintenis 
C.  R.  §.  97.  1.  d,  ünger  Pr.  R.  2.  74  Note  66a  (a.  M.  jedoch  Götting  298, 
Kniep  bed.  Novation  52  fg.).  Daraus  wird  geschlossen,  dass  zur  Zeit  der  erfüllten 
Bedingung  die  objectiren  Erfordernisse  vorliegen  müssen,  weil  sonst  im  voraus- 
gesetzten Falle  der  Kauf  nicht  nichtig  würde,  sondern  vielmehr  nach  allgemeinen 
Regeh  die  Gefahr  mit  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  auf  den  Käufer  über- 
gegangen wäre  (Vangerow  P.  §.96  Anm.  IL  1.  d).  Die  Lösung  dieses  schein- 
baren Widerspruches  kann  jedoch  nur  in  einem  anderen  Zusammenhange,  bei 
der  Lehre  von  der  Umänderung  der  Obligation,  versucht  werden,  auf  welche  daher 
vorläufig  zn  verweisen  ist.  —  3.  Es  werden  auch  allgemeine  Gründe  für  die 
Beurtheilung  der  objectiven  Vertragserfordemisse  nach  dem  Zeitpunkte  der 
erfttUten  Bedingung  angegeben,  diese  sind  jedoch  ungenügend;  denn  wenn  gesagt 
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heit  darüber  herrscht,  ob  der  Vertrag  zu  Recht  besteht,  kann  die 
Erfüllung  des  Vertrages  nicht  begehrt  werden^®),  denn  da  es  bis 
zur  Zeit  der  bedingten  Erfüllung  ungewiss  gelassen  wird,  ob  über- 
haupt zu  leisten  ist,  so  liegt  es  offenbar  in  der  Absicht  der  einen 
bedingten  Vertrag  Schliessenden,  dass  vor  dem  Eintritte  der  Ent- 
scheidung über  die  Bedingung  nicht  geleistet  werden  soU^^).  Die 
Beisetzung  einer  aufschiebenden  Bedingung  hat  also  die  WirkuDg 
einer  Befristung,  durch  welche  die  Pflicht  zur  Erf&llmg  der  Obli- 
gation bis  zum  Eintreten  der  Bedingung  hinausgeschoben  wird^*). 


wird,  dass  es  auf  diesen  Zeitpunkt  ankomme,  weU  erst  da  die  Existenz  des 
Geschäftes  entschieden  ist  (Vangerow  a.  a.  0.  und  ähnlich  Unger  Pr.  £.  2. 
75  Note  68  a.  £.)  oder  weil  durch  das  HinwegfaUen  der  objectiven  Erfordernisse 
die  Entstehung  des  Bechtsverhältnisses  yereitelt  worden  ist  (Eitting  Efick- 
Ziehung  19,  Koppen  168),  so  sind  dies  Sätze,  welche  wohl  erst  wieder  einer 
Begründung  bedürfen.  —  Das  Verhalten  der  Bedingung  zu  den  objectiTen  Er- 
fordernissen nach  der  gemeinen  Lehre  wird  denn  auch  begreiflicher  Weise  als 
Argument  gegen  die  Bückziehung  angeführt  (von  Windscheid  erfüUte  Bei 
8  fg.)  9  nach  dem  Gesagten  ist  dies  jedoch,  nicht  haltbar.  Im  Resultate  damit 
einverstanden:  Fi tting  Bückziehung  19  fg.,  Eniep  bed.  Novation  52  i^.,  Unger 
Pr.  R.  2.  74  Note  68. 

»»)  L.  7  §.  14  D.  42.  4,  1.  213  pr.  D.  60.  16,  Schönemann  19,  Wendt 
bed.  Bechtsg.  42  fg.,  Kariowa  91,  Ennecerus  Bechtsg.  336,  Yaagerow  P. 
§.  95  Anm.  IL  1.  c,  Dernburg  P.  1  §.  112,  Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  70a 
Unger  Pr.  B.  2.  75  Note  69. 

«0  L.  26  §.  5  D.  40.  ö,  l  64  D.  45.  1,  1.  26  D.  45.  3,  Fitting  Arch.  39. 
332  fg.,  Scheurl  191  fg.,  Windscheid  P.  §.91.  (Denselben  Satz  drückt  Holder 
Vierte^)'.  18.  178  jedoch  in  unrichtiger  Fassung  dahin  aus,  dass  „der  erklärte 
Wille  zu  behandeln  ist,  als  ein  erst  mit  dem  Eintritte  der  Bedingung  Eintreten- 
der".) A.  JSI.  Schulin  2  fg.,  9  fg..,  welcher  die  reine  Bedingung  von  der  mit 
dem  dies  combinirten  Bedingung  unterscheidet;  nur  bei  letzterer  trete  das  im 
Texte  Gesagte  ein,  bei  der  reinen  Bedingung  will  aber  der  bedingt  Wollende 
nicht  in  der  Zukunft,  sondern  er  will  jetzt,  wenn  er  überhaupt  will;  ob  er  aber 
überhaupt  will,  mache  die  Zukunft  klar,  indem  die  Bedingung  in  dieser  Beziehung 
declaratorische  Bedeutung  habe.  Dabei  fügt  Schulin  11  hinzu,  dass  reine  Be- 
dingungen in  praxi  selten  vorkommen  dürften.  (Gegen  Schul  in  bes.  Holder 
a.  a.  0.  180  fg.)  Derartige  reine  Bedingungen  kommen  nun  zwar  nicht  so 
selten  vor,  wie  Schulin  meint,  doch  pflegt  man  sie  anders  zu  benennen.  Sobald 
nämlich  angenommen  wird,  dass  die  Parteien  mit  Beisetzung  der  Bedingoog 
nicht  auch  die  Erfüllung  suspendiren  wollten,  hört  die  Bedingung  auf  eine  auf- 
schiebende zu  sein  und  sie  wird  zur  auflösenden.  Die  reine  Bedingung  Sc  hui  in 's 
ist  also  nichts  Anderes  als  die  auflösende  Bedingung. 

^^)  L.  22  pr.  D.  36.  2:  per  oonditionem  dies  demonstratur  ^  1.  59  D.  4ö.  1, 
Fitting  Arch.  39.  332  fg.,  Scheurl  186,  Ennecerus  Bechtsg.  192  ig^ 
Vangerow  P.  §.  95  Anm.  II.  1.  c.  3,   Windscheid,   Wächter  a.  d.  a.  0., 
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Das  Entgegengesetzte  könnte  man  nur  in  Folge  einer  ausdrück- 
lichen Verabredung  der  Parteien  annehmen  ^^),  es  Hesse  sich  dann 
aber  auch  nicht  mehr  von  einer  aufschiebenden  Bedingung  sprechen**). 
Abgesehen  von  einer  solchen  Verabredung  ist,  da  die  Forderung 
erst  mit  dem  Eintritte  der  Bedingung  fällig  wird,  Ar  alle  Momente, 
welche  sich  nach  der  F&lligkeit  der  Obligation  richten,  der  Eintritt 
der  Bedingung  entscheidend.  Vor  deren  Eintritt  besteht  also  kein 
Verzug,  die  Verjährung  beginnt  von  dem  Zeitpunkte  des  Eintrittes 
der  Bedingung  an  zu  laufen"),  erst  von  dieser  Zeit  an  hat  der 
Promissar  die  Frfichte  in  Anspruch  zu  nehmen**)  und  von  da  an 
laufen  die  Verzugszinsen**).  In  allen  diesen  Beziehungen  tritt  also 
keine  Bflckziehung  der  Bedingung  ein*'). 

Das  Ergebniss,  zu  dem  man  auf  diese  Weise  gelangt,  lässt  sich 
kurz  in  den  Sätzen  zusammenfassen,  dass  die  Obligation  von  dem 
Zeitpunkte  des  Vertragsabschlusses  an  existirt,  dass  ihre  Fälligkeit 
aber  erst  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  eintritt**^. 


Unger  Pr.  B.  2.  76  Noten  72  u.  73,  Exner  Hypoth.  630,  Schiffner  73  (a.M. 
Koppen  174^.).  Dadurch  erledigt  sich  ein  grosser  Theil  der  Bedenken,  welche 
gegen  die  Bückziehung  der  Bedingung  erhoben  worden  sind.  Wenn  z.  B.  Eisele 
Arch.  50.  267  fg.  sich  gegen  die  Bückziehung  ausspricht,  weil  die  Bedingung 
die  Intensität  des  WiUens  schwäche  und  diese  Wirkung  der  Bedingung  nur  die 
Hemmung  der  Bealisirung  des  Willens  sein  könne,  so  beweist  dies  nur,  dass  die 
ErftUlung,  denn  dies  ist  eben  die  Bealisirung  des  WiUens,  bis  zum  Eintritt  der 
Bedingung  hinausgeschoben  wird. 

»)  C(mditio  pra^oetera,  1.  64  D.  46.  1,  L  40  i.  f.  D.  12.  1,  Windscheid 
P.  §.  91,  ünger  Pr.  B.  2.  76  Note  73.  —  Pf  äff  und  Hofmann  Oomm.  2. 
557  fg.  lassen  AUes  auf  die  Auslegung  des  ParteienwiUens  ankommen. 

^  S.  oben  Note  20. 

"*)  L.  7  §.  4  C.  7.  39,  Schönemann  26,  Koppen  173,  Vaugerow, 
Wächter  a.  d.  a.  0.,  ünger  Pr.  B.  2.  76  Note  69. 

«)  L.  4  pr.  D.  18.  2,  1.  8  pr.  D.  18.  6,  Windscheid  erfüUte  Beding.  12, 
Schönemann  ISfg.,  Eisele  Arch.  60.  316,  Scheurl  186,  212 |g.,  Koppen  171, 
Adickes  107  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  103,  Kooh  Ford.  2.  267,  Vange- 
row  P.  §.96  Anm.  ü.  1.  c,  Wächter  würt  Pr.  B.  2.  708  fg.,  ünger  a.  a.  0., 
Kirchstetter  376.  A.  H.  Thibaut  dv.  Abh.  362  fg..  Seil  Trad.  144  fg., 
Sintenis  C.B.  §.20  Note  29,  Krainz  Syst.  348  und  auch  (wenn  nichts  Anderes 
verabredet  wurde)  Sayigny  Syst  3.  162. 

*•)  Scheurl  186. 

'^  Wnrde  eine  Unterlassung  bedungen,  so  besieht  sich  die  Verpflichtung 
zur  Unterlassung  auch  erst  auf  den  Zeitpunkt  nach  Eintritt  der  Bedingung, 
Vangerow  P.  §.  96  Anm.  IL  1.  c  3;  a.  M.  Scheurl  189. 

*)  Die  hier  vorgetragene  Ansicht  wird  vertreten  yon  Yangerow  P.  §.96 
Anm.  IT.  1,  Scheurl  188  i^.  (der  übrigens  S.  194  fg.  bei  gewillkürten  Bedin- 


510  Wirkung  der  Bedingung.   §.  37. 

2.  Wirkung  des  Wegfalles  der  Bedingung,  (rerade  das 
Entgegengesetzte  findet  statt,  sobald  es  sichergestellt  ist,  dass  die 
Bedingung  nicht  eintritt.  Es  wird  damit  ausser  Zweifel  gesetzt, 
dass  der  Vertrag  nicht  zu  Stande  gekommen  ist^*)  und  zwar  ist  es 
dann  gewiss,  dass  schon  damals,  als  die  gegenseitigen  Erklänmgen 
abgegeben  wurden,  der  Vertrag  nicht  als  gewollt  erklärt  wurde, 
dass  er  also  zu  keiner  Zeit  zu  Stande  gekommen  ist^^). 

3.  Zustand  während  des  Schwebens  der  Bedingung. 
Solange  die  Bedingung  schwebt,  ist  es  noch  ungewiss,  ob  die  Be- 
dingung eintreten  wird,  ob  also  der  Vertrag  als  gewollt  erklärt 
wurde  oder  nicht**).  Durch  die  Art  und  Weise,  wie  das  ßechts- 
verhältniss  während  dieses  Zustandes  geordnet  wird,  unterscheidet 
sich,  wie  bereits  hervorgehoben  wurde,  die  aufschiebende  Bedingung 
von  der  auflösenden.  Bei  ersterer  hat  das  durch  den  Vertrag 
beabsichtigte  Verhältniss  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  Tor- 
läufig  noch  keine  Wirkung  und  es  wird  so  gehalten,  als  würde  die 
Obligation  gar  nicht  existiren**). 

Während  des  Schwebens  der  aufschiebenden  Bedingung  kann 
denmach  die  im  Vertrage  zugesagte  Leistung  weder  eingefordert, 
noch  eingeklagt  werden*"),  so  dass  sie  in  dieser  Beziehung  ganz 
wie  eine  betagte  behandelt  wird.  Ja  dies  geht  so  weit,  dass  selbst 
wenn  eine  bedingte  Forderung  irrthümlicher  Weise  bezahlt  worden 


gangen  eine  „Bttckwirkung''  annimmt,  welche  er  von  der  bei  gesetEÜchen  Bedin- 
gungen eintretenden  „Bflckziehung"  unterscheidet),  und  wohl  auch  von  Arndts 
P.  §.  71  bee.  Anm.  4.  Eigentlich  sagt  auch  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  528 
Note  186  dasselbe,  wenn  er  lehrt,  dass  der  Tag  des  Vertragsabsohlaflses  ab 
jener  in  Betracht  kommt,  wo  das  Gesch&ft  abgeschlossen  worden  ist,  und  dass 
als  Tag,  an  welchem  das  Recht  entstanden  ist,  der  Tag  des  Eintrittes  der  Be- 
dingung zu  nennen  ist. 

»)  L.  4  §.  2  D.  2.  14,  L  37  D.  18.  1,  L  19  D.  18.  4,  1.  8  pr.  D.  18.  6,  L 
26  D.  28.  7,  1.63  §.  7  i.  f.  D.  36.  1,  L  21  D.  46.  3,  Seil  Trad.l68fg.,  Scheurl 
229  fg.,  Koch  Ford.  2.  268,  Vangerow  P.  §.  95  Anm.  m,  Savigny  Syst  3. 
160,  Arndts  P.  §.  70,  Windscheid  P.  §.  88,  Dernburg  P.  1  §.111,  Unger 
Pr.  B.  2.  70. 

«>)  Scheurl  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  §.  20.  IL 

^0  Unger  Pr.  R.  2.  69  fg. 

««)  L.  13  §.  5  D.  20. 1 :  quum  interim  nihü  debeatur,  1. 38  §.  1  D.  41. 2,  1. 213 
D.60.16,  Götting  241  fg.,  Scheurl  122  fg.,  Vangerow  P.  §.  95  Anm.I, 
SaTigny  Syst.  3. 160,  Brinz  P.  2. 1478,  Windscheid  P.§.89,  Dernbnrg  P.l 
§.  109. 

*>)  Ennecerus  Begr.  90  u.  Bechtsg. 344 fg.,  Unterhoizner  Schuldr.  1. 101, 
Dernburg  P.l  §.109,  Schiffner  68,  Krainz  345.. 
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wäre,  die  Zahlung  mit  der  condictio  indebiti  zuräckgefordert  wer- 
den kann  ^\  was  bei  Zahlung  blos  betagter  Forderungen  nicht  der 
Fall  ist.  Dasselbe  gilt  auch  für  die  bedingte  Liberation,  die  Be- 
freiung besteht  da  erst  von  dem  Eintritte  der  Bedingung,  vor 
diesem  Zeitpunkte  kann  die  Forderung  eingefordert  werden,  gerade 
so  als  hätte  die  bedingte  Liberation  nicht  stattgefunden. 

Doch  steht  die  Sache  während  dieser  Zeit  nicht  so,  als  wäre 
gar  keine  Willenseinigung  zu  Stande  gekommen  ^^),  denn  das  obli- 
gatorische Verhältnis  hängt  während  des  Schwebens  der  Bedingung 
nicht  mehr  von  der  künftigen  Willenseinigung  der  Parteien  ab, 
sondern  von  einem  anderen  umstände,  der  Bedingung,  und  es  ist 
daher,  nachdem  eine  wahre  Bedingung  nicht  blos  im  Willen  des 
Verpflichteten  bestehen  kann,  das  Entstehen  des  Forderungsrechts 
der  Willkür  des  Verpflichteten  entrückt^*).  Man  bezeichnet  dies 
als  den  Zustand  des  Gebundenseins  ^^).  Diese  Gebundenheit  ist 
aber  nur  eine  hypothetische,  denn  sobald  die  Bedingung  nicht  ein- 
üitt,  Mt  die  Gebundenheit  weg,  und  es  ist  also  während  des 


")  L.  16. 18. 48. 56  D.  12.6,  1.  8  pr.  D.  18.  6,  Schönemann  19,  Scheurl: 
127,  Wendt  bed.  Bechtsg.  50 fg.,  Ennecerus  Bechtsg.  360%.!  Vangerow  P. 
§.95  Aiim.I,  Dernburg,  Schiff ner,  Krainz  a.  d.a.  0. 

^  Fittivg  Zeitsch. f.  H.  E.  2.  253  Note  77  bezeichnet  dies  als  Yorwirkung , 
dagegfen  jedoch  Wendt  bed.  Bechtsg.  4^. 

^  Koppen  166,  Savigny  Syst.  3.150,  Vangerow,  Sintenis,  Brinz, 
Windscheid  a.  d.  a.  0. 

'^  Schönemann  45,  Windscheid  erfüllte  Bed.  17,  Scheurl  123, 
Ihcring  Jahrb.  f.  Dogm.  10.464  (welcher  für  diesen  Zustand  seinen  Begriff  der 
passiven  Wirkungen  eines  Bechtsverhältnisses  Terwerthet),  Windscheid  a.  a.  ö. 
Wächter  würUPr.B.  2.697,  Schiffner  69.  —  Ihering  a.a.O.  und  Geist  d. 
rom.  R.  3.160%.,  Scheurl  122,  dann  Koppen  164 fg.  charakterisiren,  wie  be- 
reits oben  §.  36  Note  2  erwähnt,  den  Zustand  während  des  Schwebens  der  Be- 
dingung dahin,  dass  sie  sagen,  die  bedingte  Obligation  sei  eine  solche,  welche 
sucoesaive  entsteht,  während  des  Schwebens  der  Bedingung  sei  die  Obligation  in 
üuer  Bildung,  im  Entstehen  begriffen,  sie  trage  den  Entwicklungskeim  einer 
Forderung  an  sich.  Ich  glaube  nicht,  dass  dieses  Bild,  und  mehr  als  ein  Bild 
kann  diese  Ausdmcksweise  doch  nicht  sein,  zutreffend  ist  und  dass  damit  das 
Wesen  des  Schwebezustandes  deutlich  gemacht  wird  (s.  Windscheid  P.  §.89 
Note  13  a).  Es  gewinnt  bei  dieser  Ausdrucksweise  unwillkürlich  den  Anschein, 
als  würde  während  des  Sdiwebezu^t^Jides  ein  successives  Heranreifen  der  Obli- 
gation stattfinden,  während  doch  die  Sachlage  die  ganze  Dauer  dieses  Zustandes 
hindurch  gleich  bleibt.  Ausserdem  passt  dieser  Ausdruck  nur  für  den  Fall  des 
späteren  Eintretens  der.  Bedingung;  fallt  sie  hingegen  weg,  so  zeigt  es  sich, 
dass  weder  ein  Entwicklungsstadium,  noch  ein  Heranreifen  stattgefunden  hat.  . 
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Schwebens  der  Bedingung  noch  ungewiss,  ob  eine  Gebundenheit 
vorhanden  ist**),  indem  ^dieselbe  nur  insofern  besteht,  als  es  nicht 
möglich  ist,  durch  blosse  Aenderung  seines  Willens  den  mit  dem 
Eintreten  der  Bedingung  willkürlich  verknüpften  Folgen  entgegen- 
zutreten **•).  Für  den  bedingt  Berechtigten  ist  also  eine  von  der 
Willkür  des  Verpflichteten  unabhängige  Möglichkeit*®)  oder  Hoff- 
nung**) des  Erwerbes  vorhanden,  welche  Hoffnung  je  nach  der 
Wahrscheinlichkeit  des  Eintrittes  der  Bedingung  eine  grössere  oder 
kleinere  sein  kann. 

Zur  Sicherung  dieser  Hoffnung  gestattet  das  römische  Recht, 
dass  der  Berechtigte  unter  Umständen  f  die  Bestellung  einer  Caution 
zu  seiner  Sicherung  fordern  könne  und  hierin  liegt  allerdings  eine 
Ausnahme  von  der  allgemeinen  Regel,  dass  das  obligatorische  Ver- 
häJtniss  während  des  Schwebens  der  Bedingung  noch  keine  Wir- 
kung für  Gläubiger  und  Schuldner  hat.  Die  Fälle  des  römischen 
Rechts*'),  in  welchen  eine  Caution  gefordert  werden  kann,  smd 
heut  zu  Tage  antiquirt.  Nach  österreichischem  Rechte  kann  da- 
gegen in  folgenden  zwei  Fällen  die  Sicherstellung  einer  aufschiebend 
bedingten  Forderung  begehrt  werden:   1.  for  ein  aufschiebend  be- 


»«)  Arndts  P.§.71  Aimi.4fg. 

^)  Sehe  Uli  145.  Dureh  diese  Argumentation  wird  auch  die  Einwendung 
Köppen's  169  Note  73  gegen  den  Ausdruck  „Gebundenheit^  beseitigt. 

^  Scheurl  74,  Arndts  P.§.70,  Windscheid  P.§.89. 

")  §.4L3.1ö,  1. 54 D.  50. 16,  Seil  Trad.  18 fg.,  Scheurl  130,  Koppen 
166 ffe.,  Unterholzner  Schuldv.  1.101,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.61  Noter, 
Sintenis,  Brinz,  Wächter  a.d.a.0.;  dagegen  Götting  207. 

*■)  S.  dieselben  bei  Schönemann  14 fg.,  Wendt  bed.  Ford.  30  fg.,  Arndts 
P.§.70Anm.  4,  Brinz  P.  2. 1487  ^.  Es  besteht  also  während  des  Sohwebeofl 
aUerdings  ein  obligatorisches  Yerhältniss  (SchOnemann  30f|g.),  u.  z.  ist  dies  ein 
eigenthttmliches,  durch  besondere  gesetzliche  Bestimmung  hervorgerufenes  Yer- 
hältniss. In  diesem  Sinne  heisst  es  L  42  pr.  D.  44.  7:  placet  etiam  pedeiUe  con- 
ditione  creditarem  esse,  s.  auch  1. 57.D.  46. 1,  1. 10. 64  D.  60. 16,  Götting  848  fg., 
Wendt  bed.  Rechtsg.4,  Windscheid  P.  §.89  Note  11.  Dieses  Verhftltniss  lässt 
sich  ganz  gut  als  eine  bedingte  Obligation  und  das  Geschäft  als  ein  bedingtes 
bezeichnen  (Wendt  bed. Bechtsg.  3,  Arndts  P.§.70,  Schiffer  69  Note  26)  und 
ebenso  kann  man  auch  von  bedingter  Berechtigung  und  Verpflichtung  spredien, 
Wendt  bed.  Bechtsg.  6,  Wendt  bed.  Ford.  23  fg.  Zwar  hat  sich  Windscheid 
P.§.89  Note  13  a  gegen  diese  Bezeichnungen  als  irrefttfaiend  ausgespTochen,  weil 
während  des  Schwebens  der  Bedingung  das  Becht  noch  nicht  whftaam  ist,  ja 
yielleicht  (bei  Wegfall  der  Bedingung)  gar  nicht  entsteht;  aUein  daraus,  daamsB 
diese  Ausdrücke  gebraucht,  folgt  ja  nicht,  dass  man  damit  nnxiditige  Begriife 
Terbinden  muss. 
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dingtes  Vennftchtniss,  welches  einein  Minderjährigea  oder  Pflege- 
befohlenen hinterlassen  ist,  muss  von  dem  Erben  Sicherstellnng 
geleistet  werden^*)  und  2.  in  §.  16  Conc-Qrdg.  wird  verordnet, 
dass  wer  eine  anflschiebend  bedingte  Forderong  im  Goncnrse  an- 
meldet, das  Begehren  anf  Sicherstellnng  der  Zahlung  für  den  Fall 
des  Eintrittes  der  Bedingung  stellen  kann. 

n.  Auflösende  Bedingung.  Auch  f&r  die  auflösende  Be- 
dingung sind  die  erwähnten  drei  Zustände  zu  unterscheiden,  welche 
hier  in  folgender  Beihenfolge  betrachtet  werden  sollen:  1.  Znstand 
während  des  Schwebens  der  Bedingung,  2.  Wirkung  des  Wegfallens 
und  3.  des  Eintrittes  der  Bedingung. 

1.  Zustand  während  des  Schwebens  der  Bedingung. 
So  lange  die  Bedingung  schwebt,  wird  das  Bechtsverhältniss  so  ge- 
ordnet, als  wäre  keine  Bedingung  beigesetzt  worden  ^^),  das  For- 
denmgsrecht  (ebenso  die  Liberation)  wird  behandelt,  als  hinge  es 
von  keiner  Bedingung  ab.  Es  kann  daher  über  das  Forderungs- 
recht  nicht  nur  verfagt  und  dasselbe  ebenso  wie  die  Verpflichtung 
auf  die  Erben  übertragen  werden,  sondern  es  kann  auch  der  Gläu- 
biger die  Erfüllung  begehren  **). 

Nach  österreichischem  Rechte  ist  der  unter  einer  auflösenden 
Bedingung  Forderungsberechtigte  übrigens  in  einem  Falle  ver- 
pflichtet, wenn  er  während  des  Schwebezustandes  die  Erfüllung 
begehrt,  Sicherstellung  zu  leisten;  nach  §.16  Conc-Ordg.  kann 
Dämlich  bei  Anmeldung  einer  mit  einer  auflösenden  Bedingung  be- 
hafteten Forderung  zwar  die  Zahlung  begehrt  werden,  es  muss 
jedoch  für  den  Fall,  als  die  Bedingung  eintritt.  Sicherstellung  ge- 
leistet werden. 

2.  Wirkung  des  Wegfallens  der  auflösenden  Bedingung. 
Fällt  die  auflösende  Bedingung  weg,  so  tritt  das  Gegentheil  von 
dem  ein,  was  bei  der  aufschiebenden  Bedingung  stattfindet  Es 
ist  durch  den  WegMI  einer  solchen  Bedingung  gewiss  geworden, 
dass  die  Auflösung  des  durch  den  Vertrag  begründeten  Verhält- 
nisses nicht  eintreten  wird,  der  bisherige  Bechtszustand   dauert 


*')  §.  160  d.  Gee.  v.  9.  August  1854  R.  G.  B.  Z.  208. 

**)  Während  des  Schwebens  der  Bedingung  wird  das  Geschäft  vJa  negotium 
jmrum  bezeichnet,  L  2  pr.  §.  1  1. 4  §.  3. 5  D.  18. 2,  1. 2  §.  4. 5  D.  41. 4,  Csyhlarz  24, 
Koch  Eord.  2.  268,  Savigny  Syst  3.  164,  Arndts  P.  §.  70,  Unger  Pr. 
R.  2.  76. 

**)  Czyhlarz  25,  Wächter  würt  Fr. R.  2.  712,  Schiffner  70%. 

Haienöhrl,  Obligationenreoht.   I.    2.  Avil.  33 
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daher  nun  als  ein  gewisser  unverändert  fort  ^*) ,  gerade  so,  als  wäre 
der  Vertrag  von  Anfang  unbedingt  geschlossen  worden  ^^. 

3.  Wirkung  des  Eintretens  der  auflösenden  Bedingung. 
Durch  das  Eintreten  der  auflösenden  Bedingung  wird  der  Vertrag 
zu  nichte^^).  Der  Grund  davon  liegt  nicht  im  Eintreten  der  Be- 
dingung, sondern  in  der  Willenserklärung  der  Parteien,  welche 
dahingeht,  dass  fär  den  Fall  des  Eintretens  der  Bedingung  nicht 
gewollt  wird.  Sobald  also  dies  stattfindet,  zeigt  es  sich,  dass  ein 
Vertragswille  nicht  als  vorhanden  erklärt  wurde**),  der  Vertrag 
ist  wegen  Mangel  des  erforderlichen  Vertragswillens  nicht  zu  Recht 
bestehend  und  die  Verhältnisse  sind  so  zu  regeln,  als  wäre 
ein  Vertrag  gar  nicht  geschlossen  worden**).  In  diesem  Sinne 
findet  sich  demnach  auch  hier  eine  Bückziehung  der  Bedingung  ^^). 


*^  SinteniB,  Unger  a.d.  a.  0. 

^^  L.  15  pr.  D.  18. 2,  Sintenis,  Arndts,  Wächter  a.  d.  a.  0.,  Windscheid 
P.§.88,  Deraburg  P.  1  §.112. 

*8)  Negotium  sub  conditione  reaolvitur,  1. 3  D.  18. 1,  L  2  D.  18. 2,  1. 1  D.  18.  \ 
L2  §.4D.41.4,  Czyhlarz  23  fg. 

*»)  Windscheid  erfttUte  Bed.2öfg.  u.  F.  §.91,  Unger  Pr.R.  2.  76£g. 

w)  L.3.6  §.1D.18.1,  1.4§.3  1.9.D.18.2,  1. 2.  4  pr.  1. 5. 6  §.1  L8D.18.3, 
1. 22  pr.  D.  19. 2, 1. 19  D.  41.3, 1. 2  f.  6  D.  41.4, 1. 11  §.  13  D.  43.24,  Czyhlarz  23, 38, 
Schnlin  74,  Sintenis  a.a.0./Arndt8  P.§.71,  Keller  P.§.51,  Windscheid 
P.  §.  90  Note  4,  Dernburg  P.  1  §.  112,  Unger  Pr.  R.  2.  78.  Anders  würde  sich 
die  Sache  stellen,  wenn  die  Absicht  der  Parteien  dahin  ging,  dass  mit  dem  Ein- 
treten eines  Umstandes  die  Wirkungen  eines  Vertrages  nur  fQr  die  Zukunft  {ex 
nund)  zu  endigen  haben ;  in  einem  solchen  FaUe  hat  man  es  aber  nicht  mit  einer 
ResolutiTbedingung,  sondern  mit  einem  ungewissen  Endtermine  zu  thun,  s.  unten 
§.39  und  vgl.  Wächter  würt.  Pr.R,  2.  717 fg. 

»»)  L.  4  §.  3  D.  18. 2,  1. 8  D.  18. 3,  L  31  D.  20. 1,  1. 3  D.  20. 6,  Windscheid 
erfüUte  Bed.  24  fg.,  Römer  bed.  Novation 336  Note  3,  Scheurl  232fg.,  Czyhlarz 
38,  Schulin  4öfg.,  75,  Vangerow  P.§.96  Anm.,  Brinz  P.2.1491%.,  Wind- 
scheid P.§.91,  Wächter  würt. Pr. R. 2. 713,  Unger  a.a.O.,  Schiff ner  74.- 
Gegen  die  Rückziehung  dieser  Bedingung  jedoch  Ries  er  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr. 
2.1  fg.  u.  270%,  Seil  Trad.219fg.,  Koppen  190fg.,  Kariowa  95 fg.,  Unger 
Pr.  R.  2.78  Note  76  (dieser  jedoch  nur  für  das  römische  Recht),  wogegen  in 
ausführlicher  Widerlegung  Vangerow  a.  a.  0.  Auch  Arndts  P.  §.  71  Anm.  6 
wiU  die  Rückziehung  der  Resolutivbedingung  nicht  unbedingt  annehmen,  ohne 
sich  jedoch  hierüber  näher  auszusprechen.  —  Von  der  auflösenden  Bedingung  ifit 
zu  unterscheiden  der  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  geschlossene  Neben- 
vertrag auf  künftige  Eingehung  des  den  ursprünglichen  Vertrag  auflösenden  Ver- 
trages (1. 12  D.  19. 5,  1. 2  C.  4. 54),  in  Folge  dessen  bei  Eintritt  der  aufschiebenden 
Bedingung  der  obligatorische  Anspruch  auf  Erfüllung  dieses  Nebenvertrages  geltend 
gemacht  werden  kann. 


Uneigeiitliche  Bediiiguiiifea.   §.  38.  515 

Daraus  folgte  dass  nunmehr  jeder  Theil  berechtigt  ist,  die  Rück- 
stellong  des  anf  Grand  des  Vertrages  Gegebenen  za  fordern  ^*X  ^ 
es  sich  herausgestellt  hat,  dass  sine  causa  gegeben  worden  ist. 
Hit  der  Hauptsache  müssen  auch  die  aus  derselben  in  der  Zwischen- 
zeit gezogenen  Früchte  herausgegeben  werden  ^% 

3.   Uneigrentliclie  Bedingiingreii. 

§.  38.  Das  charakteristische  Merkmal  der  Bedingung  liegt 
darin,  dass  vermöge  Privatwillkür  das  Zurechtbestehen  des  Ver- 
trages zur  Zeit  seines  Abschlusses  noch  ungewiss  ist  Eäne  Be- 
dingang  im  eigentlichen  Sinne  ist  also  nicht  vorhanden,  wenn  der 
Wüle  von  einem  Umstände  abhängig  gemacht  wird,  welcher  diese 
üngewissheit^)  nicht  erzeugt,  oder  wenn  der  Bestand  des  Vertrages 
von  einem  Umstände  abhängt  ohne  Rücksicht  darauf,  ou  die  Par- 
teien diese  Abhängigkeit  als  gewollt  erklärt  haben.  Die  Umstände, 
von  welchen  das  Vorhandensein  einer  rechtlich  wirksamen  Willens- 
erklärung in  Fällen  dieser  Art  abhängt,  sind  daher  auch  nur  als 
uneigentliche*)  oder  Scheinbedingungen*)  zu  bezeichnen. 

Zu  den  uneigentlichen  Bedingungen  gehören:  I.  die  still- 
schweigende, U.  die  auf  Vergangenheit  oder  Gegenwart 
bezügliche,  III.  die  nothwendige  und  IV.  die  unmögliche  Be- 
dingung. Endlich  ist  hier  auch  noch  V.  die  unerlaubte  Be- 
dingung in  Betracht  zu  ziehen,  welche  zwar  ihrer  Natur  nach  eine 
eigentliche  Bedingung  ist,  die  sich  jedoch  zufolge  positiver  Vor- 


*'2)  L.4  pr.  D.  18.3,  Sintenis  C.  B.  §.  97.1.  l.ö.a,  Unger  Pr.  B.  2.78 
Note  77.  Diese  Forderung  auf  BücksteUung  kann  erst  nach  dem  Eintreten  der 
Bedingung  gestellt  werden,  insofeme  ist  allerdings  auch  in  der  auflösenden  Be- 
dingung ein  dies  enthalten,  vgl.  Vangerow  P.  §.  96  Anm. 

»«)  L.7§.1  1.12  D.12.4,  1.  4  §.  4  1. 6  pr.  1. 16  D.  18. 2,  1.  4pr.§.lL5D.18.  3, 
LH  §.10D.43.24,  1. 50 D. 49. 14,  Seil  Trad.238fe.,  Windscheid  erfttUteBed. 
29,  Koppen  192  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.20n,  Arndts,  Unger  a.d.a.0.  Dazu 
gehören  auch  Zinsen  vom  Eau^reise,  Unger  Pr.B.  2.78  Note  77.  Nach  öster- 
reichischem Bechte  hesteht  für  den  resolutiven  Verkauf  mit  Vorhehalt  eines 
besseren  Käufers  im  Fall  des  Eintretens  der  Bedingung  die  auf  Zweckmässigkeits- 
grflnden  beruhende  Bestimmung  des  §.  1085  a.  b.  G.  B.,  dass  die  Nutzungen  der 
Sache  und  des  Geldes  gegen  einander  aufgehoben  werden. 

^)  Darüber,  dass  diese  Ungewissheit  eine  objective  sein  muss,  s.  oben  §.  36 
Note  10. 

«)  Arndts  P.§.66,  Windscheid  P.§.87. 

')  Scheurl  94,  Enneccerus  Begr.  92,  Savigny  Syst.  3. 122  Noteb.  Die 
Bezeichnung  der  uneigentlichen  Bedingungen  als  „Abarten  der  Bedingung"  bei 
Bekker  P.  §.  117  ist  wohl  nicht  empfehlenswerth. 

33* 
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Schrift  in  ihren  Wirkungen  von  der  eigentlichen  Bedingung  unter- 
scheidet 

Gewissennassen  könnte  man  hieher  auch  widersinnige  oder 
ganz  unverständliche  (perplexe^)  Bedingungen  zählen,  die  ent- 
weder an  und  für  sich  unverständlich  sind  oder  eine  Thatsache  als 
Bedingung  setzen,  die  mit  dem  Entstehen  des  rechtlichen  Erfolgen 
nicht  vereinbarlich  ist,  doch  ist  in  solchen  Fällen  eigentlich  nicht 
die  Bedingung,  sondern  vielmehr  die  ganze  Willenserklärung  wider- 
sinnig oder  einen  Widerspruch  enthaltend^)  und  daher  nichtig^). 

I.  Stillschweigende*)  Bedingungen')  (condäiones ,  quae 
tacäe  insiifUf  quae  extrinsecus  veniunt^,  conditiones  tacüae^),  can- 
ditiones  juris  ^^)  sind  Umstände,  welche  nach  der  Natur  des  Ver- 
trages oder  seines  Inhaltes  auch  ohne  darauf  gerichtete  Willens- 
erklärung^^)  ein  rechtliches  Erfordemiss  für  das  Dasein  der  als 


»»)  Unger  Pr.  R.  6.74  Note  13  und  Pfaff  u.  Hof  mann  Comiu.  2.561 
unterscheiden  unYerständliche  und  perplexe  Bedingungen. 

*)  Fitting  Arch.  56.424.  Würde  die  Bedingung  verständlich  sein,  jedoch 
etwas  sich  seihst  Widersprechendes  enthalten,  so  wäre  sie  nicht  perplex,  sondern 
vielmehr  unmöglich  (z.B.  einen  viereckigen  Kreis  ziehen),  Nippel  4.696. 

*)  L.  16  D.  28. 7,  L  88  pr.  D.  36. 2,  L  39  D.  40. 4,  §.  697  vgl.  mit  §.  898  a.  b. 
G.B.,  Scheurl  281  fg.,  Fitting  Arch.  56.423fig.,  Puchta  P.§.60.  Arndts  P. 
§.72,  Windscheid  P.  §.93  a.E.,  Winiwarter  4.57,  Stuhenrauch  2.2:59, 
Schiffner  75 fg.  —  A.  M.  Helm  238,  dessen  Ansicht  dahingeht,  dass  wenn  die 
Unyerstftndlichkeit  blos  in  dem  Theile  der  Erklärung  liegt,  welcher  die  Be- 
dingung enthält,  nur  die  Bedingung  ungültig  ist;  allein  abgesehen  davon,  dass 
dieses  gegen  die  positive  Bestimmung  des  Gesetzes  Verstössen  würde,  kann  nicht 
ausser  Acht  gelassen  werden,  dass  in  einem  solchen  Falle  nicht  ersichtlich  i2^t, 
anter  welchen  Voraussetzungen,  also  ob  überhaupt  gewoUt  wurde,  und  es  muäs 
daher  der  ganze  Vertrag  als  unverständlich  und  daher  nichtig  betrachtet  werdea 

^  Davon  ist  zu  unterscheiden  die  stillschweigend  erklärte  Bedingung, 
welche  zu  den  eigentlichen  Bedingungen  gehört  (Beispiele  in  1.  54  §.  1  D.  19. 2. 
1. 107 D.  35. 1),  Hühlenbruch  in  Glttck  41.83,  Enneccerus  Begr.180  Notem, 
ünterholzner  Schuldv.  1.96 fg.,  Arndts  P.  §.66  Anm.9,  Unger  Pr.R,  2.5S 
Note  6. 

^)  S.  ttber  diese  Art  von  Bedingungen  vorzüglich  Fitting  Arch.  39. 311  fg., 
Eisele  Arch.  50.  278  fg.  u.  54.  109  ^.,  Scheurl  94  fg.,  Enneccerus  Begr. 
122  fjg.,  Wendt  bed.  Ford.  15  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  2,  Brinz  P. 
2.  1456  fg. 

•)  L.21D.23.3,  1.1  §.3  1.99D.35.1,  1.6  §.1  1.25  §.1D.36.2. 

•)  L.  68  D.  23. 3,  1. 21 D.  35. 1. 

»•)  L.43  §.  10  D.  21. 1,  L21  D.  35. 1,  Enneccerus  Begr.  123 fg.,  ünter- 
holzner Schuldv.  1.105,  Windscheid  P.  §.87  Note  7. 

")  Eisele  Arch.  54. 112.  —  Wendt  bed.  Ford.  19  versteht  unter  oomlifw 
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gewollt  erklärten  rechtlichen  Wirkung  bilden  ^^).  Sie  sind  keine 
echten  Bedingungen,  selbst  dann,  nicht,  wenn  sie  eine  Ungewissheit 
über  den  Bestand  des  Bechtsgeschftftes  .herbeifahren  ^^),  denn  es 
gehört  zum  Begriffe  der  eigentliche  Bedingung,  dass  die  Existenz 
des  Vertrages  durch  den  erklärten  Willen  der  Yertragschliesseu- 
den  von  dem  als  Bedingung  gesetzten  Umstände  abhängig  gemacht 
wird^^).  Die  stillschweigenden  Bedingungen  hingegen  sind  jeden- 
falls, sie  mögen  gewollt  sein  oder  nicht,  Erfordernisse  der  Gültig- 
keit des  Vertrages  und  werden  daher  auch  dann  berücksiGhtigt, 
wenn  sie  im  Vertrage  nicht  ausgesprochen  worden  sind,  so  dass 
ihre  Beisetzung  etwas  Ueberflüssiges  ist^^}.    Auch  sind  die  Wir- 


juris  nur  jene  gesetzliche  Bedingung,  welche  in  einem  künftigen  ui)d  Ungewissen 
Ereignisse  besteht,  durch  welche  daher  ein  Schwebezustand  herbeigeführt  wird; 
dagegen  A  dick  es  10  tg,^  welcher  S.  12  fg.  die  gesetzliche  und  die  gewillkürte 
Sedingiing  für  wesensgleich  hftlt. 

*«)  Eisele  Axeh,  54.  110  fg.,  Savignj  Syst.  3.  122,  Arndts  P.  §.  66 
Änm.  9,  Brinz  P.  2.  1457,  Windscheid  P.  §.  87. 

*»)  L.  43  §.  10  D.  21.  1,  1.  99  D.  35.  1,  1.  6  §.  1  1.  26  §.  1  D.  36.  2, 
Enneccerus  Begr.  125  fg.,  Wendt  bed.  Ford.  17  fg.,  Unterholzner  Schuldv. 

1.  106,  Vangerow  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  66. 

'^)  L.  69  D.  28.  5:  die  stillfiohweigende  Bedingung  enthält  nur  figuram, 
nicht  vim  eomditimiSy  1.  99.  107  D.  35.  1,  L  6  §.  1  L  22  §.  1  1.  25  §.  1  D.  36. 

2,  Vangerow,  Savigny,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Dworzak  237  fg, 

^)  Es  heisst  von  ihnen  daher:  frustra  adduniur,  1.  12  D.  28.  7,  1.  47  1). 
3d.  1.  Mayer  Legate  191,  Eisele  Axch.  54.  127  %.,  Wächter  würt.  Pr.  £. 
2.  689.  (Ueber  die  Einschränkung  dieses  Satzes  im  römischen  Rechte  s.  Vange- 
row  a.  a.  0.,  Savigny  Syst.  3.  124  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  20  Note  6.)  Nach 
mehreren  SchriftsteUem,  so  Mtthlenbruch  in  Glück  41.  67^.,  Fitting  Zeitsch. 
f.  Uandelsr.  3.  312  fg.  (in  Harmonie  mit  seiner  §.  36  Note  10  besprochenen  An- 
sicht über  den  Begriff  der  Bedingung),  Dernburg  P.  1  §.  107  Note  4,  Unger 
Pr.  R.  2.  59  fg.,  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  336  fg.  soU  wegen  l  19  §.1  D.  35. 1 
die  stillschweigende  Bedingung  dann  zur  eigentlichen  werden,  wenn  sie  in  der 
Absicht  eine  Bedingung  zu  sefeen  ausgesprochen  worden  ist;  wenn  aber  die 
rechtliche  Existenz  des  Vertrages  ron  einem  Umstände  auch  ohne  darauf  gerich- 
teter Willenserklärung  abhängt,  so  kann  man  darin  keine  Selbstbeschränkung 
dieses  Willens  sehen;  auch  würde  es  wohl  in  den  wenigsten  Fällen  sich  fest- 
stellen lassen,  ob  durch  das  Aussprechen  der  stillschweigenden  Bedingung  beab- 
sichtigt wurde,  den  Vertrag  zu  einem  bedingten  zu  machen:  gegen  diese  Ansicht 
haben  sich  daher  ausgesprochen  Eisele  Arob.  50.  280  flg.,  Scheiirl95  fg., 
Enneccerus  Begr.  130  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  1,  Arndts  P.  §.  66 
Anm.  U,  Windscheid  P.  §.  87  Note  8,  Bekker  P.  §.  115  BeiL  m,  ünger 
Pr.  R.  6.  71.  Noch  weiter  als  die  Eingangs  erwähnten  SchriftsteUer  ist  Czyhlarz 
Peitsch,  f.  Cir.  u.  Pr.  N.  F.  20,  292  Note  10  gegangen,  der  alle  ausdrücklich  her- 
vorgehobenen gesetzlichen  Bedingungen  als  eigentliohe  Bedingungen  angesehen  wissen 
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kungen  der  stülschweigenden  Bedingungen  nicht  immer  dieselben, 
wie  die  der  eigentlichen  Bedingungen,  insbesondere  lässt  sich  im 
Gegensatz  zn  den  letzteren  fttr  erstere  kein  durchgreifender  Grund- 
satz über  die  Bflckziehung  aufstellen,  da  in  dieser  Beziehung  die 
Wirksamkeit  der  einzelnen  stillschweigenden  Bedingungen  sich  in 
verschiedener  Weise  äussert^*).  Endlich  darf  nicht  ausser  Acht 
gelassen  werden,  dass  zum  unterschiede  von  den  eigentlichen  Be- 
dingungen, der  Vertragswille  beim  Vorhandensein  stillschweigen- 
der Bedingungen,  falls  sie  nicht  ausgesprochen  werden,  jedenfalls 
gesetzt  ist  ^^  und  das  Nichteintreten  einer  solchen  Bedingung  da- 
her immer  nur  zur  Folge  hat,  dass  der  zweifellos  gewollte  Vertrag 
die  gewollten  Wirkungen  nicht  hervorruft. 

IL  In  der  Vergangenheit  oder  Gegenwart  liegende 
Bedingungen (conditianes in praeteritum vd  praesens relatae,  cclUtae. 
conceptae).  Wenn  der  Wille  von  einem  Umstände  abhängig  gemacht 
wird,  welcher  in  der  Gegenwart  oder  Vergangenheit  liegt,  so  hängt 
die  Existenz  des  Vertrages  allerdings  von  dem  als  Bedingung  ver- 
einbarten Umstände  ab;  da  aber  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
die  Entscheidung  über  das  Eintreten  dieses  Umstandes  bereits  ge- 
fallen ist,  so  bleibt  die  Frage  nach  dem  Vorhandensein  des  Willens 
nicht  in  suspenso,  sondern  es  ist  vielmehr  das  Vorhandensein  oder 
Nichtvorhandensein  desselben  sofort  feststehend^®).  Diese  Bedingungen 

will,  wenn  sie  in  einem  zukiinfcigen  Momente  bestehen,  welches  dem  Wesen  do 
Geschäftes  nach  auch  zur  Zeit  des  Abschlusses  Torhanden  sein  konnte.  Wenn 
aber  Jemand  ein  Heirathsgut  yerspricht  unter  der  ausdrücklichen  Bedingung, 
dass  die  Ehe  geschlossen  werde,  so  kann  dies  doch  nicht  anders  behandelt 
werden  als  das  Versprechen  des  Heirathsgutes,  in  welchem  diese  gesetEÜdie  Be- 
dingung nicht  ausgesprochen  wird. 

^*)  Enneccerus  Begr.  126  fg.  —  Man  kann  sich  mit  den  Schriftstellern 
nicht  einverstanden  erklären,  welche  eine  gemeinsame  Theorie  für  aUe  Arten 
stillschweigender  Bedingungen  aufstellen,  wie  dies  yersucht  worden  ist  im  Sinne 
der  Rückziehung  dieser  Bedingungen  von  Fitting  Arch.  39.  313  fg.,  Eisele 
Arch.  50.  279,  295  fg.  (mit  einer  S.  309  erwähnten  Ausnahme  fttr  die  still- 
schweigenden Potestativbedingung),  Wen  dt  bed.  Ford.  15  fg.  und  im  entgegen- 
gesetsBten  Sinne  von  Mtthlenbruch  in  Glück  41.  68  fg.,  Czyhiarz  a.  a.  0. 
292  Note  10,  Adickes  111  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  20.  I. 

^')  Enneccerus  Begr.  130. 

")  §.  6  I.  3.  15,  1.  37—39  D.  12.  1,  1.  16  D.  28.  3,  1.  10  §.  1  D.  28.  7,  L 
3  §.  13  D.  38.  2,  1.  100.  120  D.  45.  1,  Scheurl  81,  ünterholzner  Schuldr. 
1.  96,  Savigny  Syst.  3.  125  i^.,  Sintenis.  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Brinz  P.  2. 
1463,  Windscheid  P.  §.  87,  88,  Dernburg  P.  1  §.  107.  jfiine  eingetretene 
in  die  Gegenwart  oder  Verörauffenheit  gestellt«  Bedingung  hat   daher  im  All- 
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sind  daher  nicht  als  eigentliche  Bedingungen  zu  bezeichnend^),  durch 
welche  die  Existenz  des  Vertrages  ins  Ungewisse  gestellt  bleibt. 
Es  ist  allerdings  möglich,  dass  die  Vertragschliessenden  im  Augen- 
blicke des  Abschlusses  noch  nicht  wissen,  ob  die  Scheinbedingung 
eingetreten  ist,  so  dass  das  Bestehen  des  Vertrages  für  sie  ungewiss 
ist,  trotzdem  ist  aber  vom  Rechtsstandpunkte  aus  der  Vertrag  ent- 
weder bereits  bestehend  oder  nicht  bestehend  ^%  Es  kann  daher 
bei  dieser  Art  von  Scheinbedingungen  der  für  die  eigentliche  Be- 
dingung charakteristische  Schwebezustand  nicht  eintreten  ^^). 

Selbst  wenn  das  der  Vergangenheit  oder  Gegenwart  angehörige 
Ereigniss,  auf  welches  die  Bedingung  gestellt  wurde,  von  den  Ver- 
tragschliessenden als  künftiges  Ereigniss  gedacht  wurde,  bildet 
dasselbe  keine  eigentliche  Bedingung,  weil  auch  in  diesem  Falle 
dieser  Schwebezustand  nicht  entsteht  ^^),  sondern  es  sofort  ent- 


gemeinen gleiche  Wirkung  mit  der  nothwen^en  Bedingung,  Fitting  Arch. 
39.  316,  und  ebenso  hat  die  nicht  eingetretene,  in  Vergangenheit  oder  Gegen- 
wart liegende  Bedingung  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  ebenso  ^ur  Folge,  wie 
die  unmögliche  Bedingung. 

'»)  L.  39  D.  12.  1,  1.  10  §.1  D.  28.  7,  1.  120  D.  45.  1,  iScheurl  100,  Sa- 
Tigny  Syst  3.  125,  Sintenis,  Arndts,  Brinz  a.  d.  a.  0.,  Keller  P.  §.  61, 
Windscheid  P.  §.  87,  Schiffner  66;  a.  M.  jedoch  Adickes  64  tg.  Auch  der 
Ausdruck  „Erdgnung'*  in  §.  696  a.  b.  G.  B.  deutet  darauf  hin,  dass  dabei  an 
etwas  ZukOnftiges  gedacht  wurde.  (Winiwarter  3.  233  hingegen  sieht  über- 
haupt in  jeder  in  der  Vergangenheit  oder  Gegenwart  liegenden  Bedingung  eine 
eigentliche  Bedingung,  obwohl  er  zugeben  muss,  dass  da  ein  Schwebezustand 
nicht  eintritt.) 

^)  Mühlenbrach  in  Glück  41.  64,  Scheurl  83  fg.,  Sayigny  Syst.  3. 
126,  Arndts,  Keller,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

^)  Es  kann  hier  allerdings  durch  das  Nichtwissen  der  Ck)ntrahenten  ein 
Schwebezustand  eintreten,  welcher  aber  nur  factischer  und  nicht  rechtlicher 
Natur  ist,  Windscheid  P.  §.  87  Note  2.  Zur  Herbeiführung  des  Zustandes 
der  rechtlichen  Pendenz  genügt  aber  die  nur  subjectiye  Ungewissheit  über  die 
Existenz  des  Vertrages  nicht  (Unterholzner  SchnldT.  1.96J,  sonst  müsste  man, 
wie  Enneccerus  Begr.  88  hervorhebt,  auch  einen  Znstand  der  Pendenz  annehmen, 
wenn  Jemand  im  Zweifel  ist,  ob  ihm  eine  Sache  gehört. 

")  Scheurl  81,  Enneccerus  Begr.  110  fig.,  Sintenis  C.  E.  §.  20.  I.  — 
A.  H.  Fitting  Arch.  39.  326  ^.  und  Unger  Pr.  IL  2.  61  fg.,  nach  welchen 
es  immer  nur  auf  die  subjective  Ansicht  des  Bedingenden  ankommt  [Hat  dieser 
das  die  Bedingung  bildende  Ereigniss  als  zukünftiges  gedacht,  so  besteht  eine 
eigentliche  Bedingung,  wenn  auch  objectiy  dieses  Ereigniss  in  die  Vergangen- 
heit oder  Gegenwart  f&Ut.  Fitting  gründet  seine  Ansicht  (ygl.  über  dieselbe 
oben  §.  86  Note  10  und  unten  Note  27)  auf  die  Ausdrücke  der  QueKen,  welche 
ixmdiiiones  in  praeteritutn^  praesens  und  futurum  conceptae  unterscheiden,  wo- 
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schieden  ist,  ob  der  Wille  und  damit  der  Vertrag  vorhanden  ist 
•  oder  nicht.  W&re  also  z.  B.  die  Bedingung  eine  solche,  welche  vor 
dem  Abschlüsse  des  Vertrages  ohne  Wissen  der  Vertragschliessen- 
den  bereits  eingetreten  ist  nnd  die  nach  den  oben  dargestellten 
Orandsätzen  nicht  wiederholt  zu  werden  braucht,  so  würde  dies 
nicht  eine  erfüllte  Bedingung  ^^),  sondern  eine  uneigentliche  Be- 
dingung sein  und  der  Vertrag  würde  nach  der  Sachlage  als  un- 
bedingt abgeschlossen  erscheinen. 

ni.  Nothwendige  Bedingung  (condüio  necessaria,  conditio, 
quae  omnimodo  exBtitura  erü).  Muss  das  Ereigniss,  auf  welches  die 
Bedingung  geht,  mit  Nothwendigkeit  eintreten,  so  bezeichnet  man 
die  Bedingung  als  eine  nothwendige.  Für  eine  solche  Bedingung 
besteht  kein  Zweifel,  dass  sie  in  Erfüllung  gehen  wird,  und  zwar 
kann  diese  Gewissheit  sich  auf  physische  oder  Bechtsgesetze  stützen; 
man  unterscheidet  darnach  physisch  und  rechtlich^)  nothwendige 
Bedingungen.  Eine  weitere  [Unterscheidung  liegt  darin,  dass  der 
mit  Nothwendigkeit  eintretende  Umstand  darin  bestehen  kann,  dass 
eine  Veränderung  stattfindet  oder  dass  eine  solche  nicht  stattfindet, 
im  ersteren  Falle  ist  die  Bedingung  positiv  nothwendig,  im  zweiten 
negativ  nothwendig^*). 


gegen  Ennecceius  Begr.  105  fg.  gezeigt  hat,  daae  der  Ausdruck  condUio  m 
prctetenium  conoq^ta  nnr  ein  einziges  Mal  (1.  16  D.  28.  S)  Yorkommt,  wfthreid 
die  gebränchlidien  Ausdrücke  condUio  in  praeierUmn  oder  praeaena  coüata  oder 
rdata  sind. 

«•)  So  1.  10  §.  1  1.  11  pr.  D.  36.  1,  Mühlenbruch  in  Glück  41.  65,  75, 
Fitting  Aich.  39.  318  (jedoch  mit  der  Beschränkung  auf  letztwiUige  Ver- 
fügungen), Savigny  Syst.  3.  126  fg.,  161,  Arndts  P.  §.  66  Note  5. 

•*)  L.  20  pr.  D.  28.  7,  Savigny  Syst.  8.  157,  ünger  Pr.  B.  2.  61,  79. 

^)  NegatiT  nothwendige  Bedingungen  sind  solche,  welche   dahin  gehen, 
dass  etwas  Unmögliches  nicht  geschehen  solle:  Beispiele  in  §.  11  I.  3.  19,  L  50 
§.  1  D.  28.  5,  1.  20  pr.  D.  28.  7,  1.  7,  8  D.  45.  1.    Diese  Bedingungen  wurden 
früher  zu  den  unmöglichen  gerechnet  und  als  negativ  unmögliche  bezeichnet,  so 
noch  Wening  GivUr.  1.  463,  Unterholzner  Sohuldv.  1.  97  Note  b,  Sintenis 
C.  B.  §.  97.  I.  1.  1,  und  schon  in  1.  50  §.  1  D.  28.  5  u.  1.  20  pr.  D.  28.  7,  dann 
von  österreichischen  Schriftstellern  Zeiller  3.  83  (welcher  die  Bedingung,  dass 
ein  Zengungsunffthiger  kein  Kind  erzeuge,  als  yemeinend  unmöglich  bezeichnet). 
Diese  Terminologie  ist  jedoch  unrichtig.    Negativ  unmöglich  ist  die  Bedingung, 
wenn  es  unmöglich  ist,  dass  eine  Verändemng  nicht  eintrete,  wenn  also  die  Ver- 
änderung eintreten  muss  (Beispiel:   wenn  ein  Pferd  nicht  stirbt ;  negativ  notb- 
wendig  hingegen  ist  die  Bedingung,  wenn  es  nothwendig  ist,  dass  eine  Yet- 
Änderung  nieht  eintrete,  wenn  also  die  Veränderung  nioht  eintreten  kann  (Bei- 
spiel:  wenn  ein  Pferd  nicM  das  Sprechen  lernt).     Im  ersten  FaUe  besteht  die 
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Durch  die  Beisetzung  einer  nothwendigen  Bedingung  entsteht 
kein  Zustand  der  Ungewissheit,  sondern  es  steht  sogleich  fest,  dass 
der  Vertrag  gewollt  wurde**).  Die  nothwendige  Bedingung  ist 
daher  keine  eigentliche,  sondern  eine  Scheinbedingung  '^).  Der  Ver- 
trag, welcher  unter  einer  aufschiebenden  nothwendigen  Bedingung 
geschlossen  worden,  ist  sofort  gültig  ^^)  und  die  nothwendige  Be- 
dingung kann  höchstens  als  Befristung  zur  Geltung  gelangen**), 
venu  die  Auslegung  des  Parteienwillens  eine  Befristung  als  ge- 
wollt erscheinen  lässt    Wurde  hingegen  die  nothwendige  Bedingung 


Bedingung  in  einem  unmöglichen  negativen  Factum,  im  zweiten  Falle  in  einem 
nothwendigen  negativen  Factum.  Gegen  die  hier  bekämpfte  Terminologie  haben 
ikh.  denn  auch  ausgesprochen:  Mühlenbruch  in  Olfick  41.  120  fg.,  Arndts 
civ.  Sehr.  1.  27  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  I.  1,  Savigny  Syst.  8.  168, 
Sintenis  C.  R.  §.20  Note  16,  Arndts  P.  §.66  Anm.  7,  Windscheid  P.  §.87 
Note  5,  Dernburg  P.  1.  §.  107,  Helm  226,  Nippel  4.  394,  Unger  Pr.  R.  2. 
79,  Hamm  161  fg. 

«0  Arndts  P.   §.  66,   Windscheid  P.   §.  87,   Dernburg  P.  1.  §.  107, 
Wächter  wtlrt.  Pr.  R.  2.  719  fg. 

«')  Scheurl  89 fg.,  107,  Puchta  P.§.60,  Savigny  Sy«t.3.122,  Sintenis, 
Arndts,  Brinz,  Windscheid  a.  d.  a.  0.;  a.  M.  jedoch  Adickes  b4t  ig,  -^ 
Fitting  Arch.  39.318  fg.  und  ünger  Pr.  R.  2.61  f^.,  bes.  Note  14  wollen  es, 
wie  bei  den  in  die  Vergangenheit  oder  Gegenwart  gesetzten  Bedingungen  (s.  oben 
Note  22),  auch  hier  nur  auf  die  subjective  Anschauung  ankommen  lassen.  Auch 
die  nothwendige  und  die  unmögliche  Bedingung  ist  diesen  Schriftstellern  eine 
eigentliche  Bedingung,  sobald  sie  im  Bewusstsein  des  Bedingenden  als  ungewiss 
and  auf  die  Zukunft  gesteUt  ist.  Das  Kriterium  der  eigentlichen  Bedingung 
besteht  aber,  wie  schon  wiederholt  hervorgehoben  wurde,  in  dem  durch  diese 
hervorgerufenen  Schwebezustande,  der  vom  Vertragsabschlüsse  bis  zur  Ent- 
scheidung über  Eintritt  oder  Wegfall  der  Bedingung  dauert,  und  da  nun  durch 
eine  nothwendige  oder  unmögliche  Bedingung  ein  solcher  Schwebezustand 
nicht  eintritt,  sondern  die  Existenz  oder  Nichtexistenz  des  Vertrages  vielmehr 
sofort  entschieden  ist,  so  muss  die  nothwendige  ebenso  wie  die  unmögliche  Be- 
dingung aus  dem  Kreise  der  eigentlichen  Bedingungen  ausgeschieden  werden. 
(jegen  Fitting  und  Unger  haben  sich  bes.  ausgesprochen  Enneccerus  Begr.  1 13  fg., 
Vangerow  P.  §.  93  Anm.  1,  Arndts  P.  §.  66  Anm.  11,  Windscheid  P.  §.87 
Note  6. 

^)  L.  9  §.  1  D.  46.  2:  Qui  sub  conditione  sHptdatur,  qwie  omnimodo  ex- 
titura  est,  pure  videtur  stipulari,  1. 18  D.  12.  6,  1.  79  pr.  D.  36. 1,  1. 13  D.  36.  2, 
1.  7.  8.  D.  46. 1,  Unterholzner  Schuldv.  1.97,  Savigny  Syst.  3.160,  Arndts 
P.  §.  66,  Keller  P.  §.  51.  —  Unger  Pr.  R.  2.  61  Note  16  hält  dies  fttr  eine 
eigentliche,  aber  sofort  entschiedene  Bedingung,  so  dass  praktisch  die  Erklärung 
als  unbedingt  erscheint.    Warum  aber  dann  sie  als  bedingt  bezeichnen? 

»)  L.  79  pr.  D.  35. 1. 
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auflösend  beigesetzt,  so  ist  der  ganze  Vertrag  ungültig,  weil  sofort 
gewiss  ist,  dass  er  nicht  gewollt  wurde  *^). 

IV.  Die  unmögliche  Bedingung  (conditio,  guae  ntdlo  modo 
existere  poted,  conditio  impossibilis)  ist  jene,  welche  einen  Umstand 
enthält,  der  unmöglich  eintreten  kann  •*).  Bei  einer  solchen  Be- 
dingung kann  der  f&r  die  Bedingung  charakteristische  Schwebe- 
zustand ebenfalls  nicht  entstehen**),  sondern  es  ist  sofort  gewiss, 
ob  der  Wille  vorhanden  ist  oder  nicht.  Die  unmögliche  Bedingang 
ist^  daher  ebenfalls  nicht  eine  eigentliche  Bedingung  ••) ,  ebenso 
wenig  wie  die  nothwendige  Bedingung,  deren  Gegenstück  sie 
bildet**).  Die  praktische  Behandlung  der  unmöglichen  Bedingimg 
ergibt  sich  aus  ihrem  Begriflfe.  Wurde  die  unmögliche  Bedingung 
aufschiebend  beigesetzt,  so  ist  es  gewiss,  dass  der  bis  zum  Eintritte 
der  Bedingung  gewollte  Zustand  nie  aufhören  wird,  dass  der  Ver- 
trag also  nicht  gewollt  und  demnach  ungültig  ist**).  Wenn  hin- 
gegen die  unmögliche  Bedingung  auflösend  ist,  so  ist  es  nnmögUcb, 
dass  der  Fall  der  Auflösung  je  eintrete  und  es  wird  die  Auslegung 
des  Vertragswillens  in  den  meisten  Fällen  dahin  fuhren,  dass  dei* 
Vertrag  so  beurtheilt  wird,  als  wäre  er  unbedingt  geschlossen 
worden  *•). 


^)  Wächter  wttrt.  Pr.  R.  2.  720,  Unger  Pr.  R.  2.  79. 

")  Arndts  P.  §.  72,  Wächter  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.61. 

»«)  Windscheid  P.  §.  87,  Schiffner  66. 

«0  Puchta  P.§.60,  Savigny  Syst.  3. 122,  157,  Sintenis  a.a.O.,  Arndts 
P.  §.  66.  —  A.  M.  Fitting  Arch.  19.  318  £g.  u.  Unger  Pr.  R.  2.61  Note  14 
(deren  Ansicht  oben  §.  36  Note  10  und  in  diesem  §.  Note  27  besprochen  wurde), 
dann  Scheurl,  welcher  S.109  (ebenso  wie  Unger  P.  R.  6.72  Note  6)  in  der 
unmöglichen  Bedingung  weder  eine  Scheinbedingung  noch  eine  eigentliche,  son- 
dem  eine  eigenthttmliche,  nach  besonderen  Regeln  zu  behandelnde  Bedingunor 
sieht  (dagegen  Enneccerus  Begr.  92),  endlich  A  dick  es  54  fg. 

»*)  Unger  Pr.  R.  2.80  Note  84. 

^)  §.111.3.19:  Si  impossibüia  conditio  dbligatUmibus  adiiciatur,  nihil  vakt 
stipulatio,  1.  9  §.  6  D.  12.  1,  1.  1  §.  11  1.  31  D.  44.  7,  1.  7.  137  §.  6  D.  45.  1. 
1.  29  D.  46.  1,  §.  897  vgl.  mit  §.  698  a.  b.  G.  R.,  Scheurl  265,  Vangerow 
P.  §.  93  Anm.  3.1,  Dernburg  P.  §.107,  Savigny  Syst.  3.162,  Arndts  §.72, 
Wächter  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  82,  Pfaff  u.  Hofmann  Comm.  2.  5fö. 
Schiffner  67. 

^  Nach  gemeinem  Rechte  wird  allgemein  gelehrt,  dass  —  wie  es  auch  der 
Natur  der  Sache  entspricht  —  ein  derartiger  Vertrag  als  unbedingt  geschlossen 
anzusehen  ist,  Scheurl  268  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  I.  3,  Savigny 
Syst.  3.  192  fg.,  Dernburg  P.  2  §.  107,  Unger  Pr.  R.  2.  82.  Fttr  das  ößter- 
reichische  Reeht  entsteht  jedoch  eine  Schwierigkeit  durch  die  Vergleichung  voo 


üneigentliche  Bedingungen.  §.  38.  523 


§.  698  und  §.  898  a.  b.  G.  B.  Nach  §.  698  wird  eine  auflösende  unmögliolie 
Bedingung  in  einem  letzten  Willen  als  nicht  beigesetzt  angesehen,  nach  §.  896 
Bind  yertragsmässige  Verabredungen  unter  solchen  Bedingungen,  welche  bei 
einem  letzten  Willen  für  nicht  beigesetzt  betrachtet  werden,  ungültig;  daraus 
würde  also  folgen,  dass  yertragsmässige  Verabredungen  nnter  einer  auflösenden 
unmöglichen  Bedingung  ungültig  sind,  und  dies  ist  denn  auch  die  Ansicht  von 
Winiwarter  4.  57,  Ellinger  411,  Stubenranch  2.  239,  Schiffner  67 
Noteis.  Da  man  aber  damit  zu  einem  äusserst  ungenfigenden Resultate  gelangt 
(treffen  z.B.  A  und  B  das  Uebereinkommen,  B  s(^e  lOOO  fl.  erhalten  unter  der 
auflösenden  Bedingung,  die  C  zu  heirathen,  und  diese  wäre  bereits  verstorben,  so 
würde  nach  der  Ansicht  der  genannten  Schriftsteller  der  ganze  Vertrag  ungültig 
sein),  so  haben  die  meisten  Österreichischen  Schriftsteller  sich  dahin  ausgesprochen, 
dass  eine  auflösende  unmögliche  Bedingung  auch  bei  Verträgen  als  nicht  bei- 
gesetzt zu  betrachten  und  dass  der  Vertrag  daher  unbedingt  gültig  sei,  ein 
Satz,  dessen  Begründung  auf  yerschiedene  Weise  versucht  wurde.  Zeiller  3. 84 
u.  Nippel  6. 110  fg.  erklären,  eine  auflösende  unmögliche  Bedingung  sei  gar 
keine  Bedingung  und  die  Kegel  des  §.  898  gelte  daher  nicht  für  sie;  eine  Be- 
hauptung, deren  Unrichtigkeit  daraus  erhellt,  dass  die  Bedingungen,  welche  nach 
dem  allg.  bgl.  G.  B.  bei  Testamenten  als  nicht  beigesetzt  anzusehen  sind,  aus- 
gchlieBstich  uneigentliche  Bedingungen  sind,  so  dass  also  auch  §.  898  sich  nur 
auf  uneigentliche  Bedingungen  beziehen  kann.  Harum  166  fig.  begründet  diese 
Ansicht  mit  dem  Satze,  dass  die  Resolutivbedingung  eine  Suspensivbedingung  des 
auf  Vernichtung  des  Hauptvertrages  gehenden  Nebenvertrages  sei,  daher  durch 
die  auflösende  unmögliche  Bedingung  nur  dieser  Nebenvertrag  ungültig  werde^ 
der  Hauptvertrag  daher  unbedingt  gültig  sei.  Wollte  man  aber  auch  diese  oben 
§.36  bekämpfte  Erklärung  der  auflösenden  Bedingung  acceptiren,  so  wäre  damit 
allerdings  ein  befriedigendes  Resultat  für  Verträge  erreicht,  dadurch  entstände 
jedoch  eine  neue  Schwierigkeit  für  letztwillige  Anordnungen.  Denn  würde  man 
consequenter  Weise  die  auflösende  unmögliche  Bedingung  auch  bei  Testamenten 
nur  als  eine  Suspensivbedingung  der  auf  Aufhebung  der  Hauptbestimmung 
gehenden  Nebenbestimmung  betrachten,  so  folgte  daraus,  dass  nach  §.  698  diese 
Xebenbestimmung  eine  unbedingte  ist,  woraus  wieder  hervorginge,  dass  eine 
testamentarische  Verfügung  unter  einer  auflösenden  unmöglichen  Bedingung  un- 
bedingt nichtig  ist.  Unger  Pr.  R.  2.  83  Note  94  endlich  spricht  sich  dahin 
aus,  dass  durch  die  hervorgehobene  Anordnung  des  §.  698  nichts  letztwilligen 
Verfügungen  Eigenthümliches  in  singulärer  Weise  festgesetzt  worden  ist,  son- 
dern nur  etwas  aus  dem  Begriffe  und  Wesen  der  unmöglichen  Bedingung  sich 
von  selbst  Ergebendes,  das  daher  überall  gelten  muss,  wo  eine  unmögliche  Be- 
dingung auflösend  beigesetzt  ist;  damit  kommt  er  aber  in  directen  Widerspruch 
mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  (gegen  Unger:  Stubenrauch  2.  239 
Note  21,  Pfaff  u.  Hofmann  Comm.  2.  226,  Schiffner  67  Note  18).  Die 
Schwierigkeit  dtbrfte  sich  vielmehr  beseitigen  lassen,  wenn  man  im  Auge  behält, 
dass  die  gesetzlichen  Bestimmungen  über  die  unmöglichen  Bedingungen  doch 
nur  Auslegungsregeln  sind;  sobald  daher  der  f^arteienwille  keine  andere  ver- 
nllnftige  Auslegung  zulässt,  als  dass  die  Verabredung  unter  einer  unmöglichen 
auflösenden  Bedingung  als  eine  unbedingte  zu  gelten  habe,  wird  dies  und  nicht 
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Auch  die  unmöglichen  Bedingungen  lassen  sich  in  physisch 
unmögliche  (canditiones,  quae  natura  impossibiles  sunty)  und  recht- 
lich unmögliche^),  dann  in  negatiy  und  positiv  unmögliche^*)  Be- 
dingungen unterscheiden.  Weiters  unterscheidet  man  auch  absolut 
und  relativ  unmögliche  Bedingungen,  erstere  kommen  vor,  wenn 
das  als  Bedingung  Gesetzte  überhaupt  und  im  Allgemeinen  nicht 
eintreten  kann,  letzteres,  wenn  nur  nach  den  besonderen  Umständen 
des  Falles  eine  Unmöglichkeit  vorhanden  ist^^).  Ein  Unterschied 
in  der  Behandlung  dieser  verschiedenen  Arten  der  unmöglichen  Be- 
dingung besteht  übrigens  nicht. 

In  Betreff  der  Dauer  der  Unmöglichkeit  ist  zu  bemerken,  dass 
zunächst  auf  den  Zeitpunkt  des  Vertragsabschlusses  zu  sehen  ist. 
Besteht  bei  Abschluss  die  Unmöglichkeit  als  eine  dauernde,  so  ist 
die  Bedingung  eine  unmögliche,  wenn  sie  auch  später  durch  irgend 


die  entgegengesetzte  AuslegungBiegel  des  allg.  bgL  G.  B.  als  richtig  anzanehmen 
sein.  Aehnlich  die  Argumentation  NippeFs  Materialien  z.  Beform  d.  Osterr. 
Qesetzg.  128  tg.  Für  die  Gültigkeit  des  unter  einer  auflösend  unmöglichen 
Bedingung  geschlossenen  Vertrages  haben  sich  auch  noch  Kirchstetter  375 
Note  17,   Krainz  Syst.  87  u.  Burckhard  ö.  Pr.  E.  2.  832  fg.  ausgesprochen. 

8')  §.  11  L  3.  19,  1.  137  §.  6  D.  46.  1,  Windscheid  P.  §.  87  Note  4. 

^  L.  72  §.  7  D.  3ö.  1,  1.  3ö  §.1  1.  137  §.  6  D.  45.  1,  Arndts  civ. 
Sehr.  1.  31,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  11,  Savigny  Syst.  3.  167,  ünper 
P.  E.  2.  80. 

*')  Dass  etwas  Nothwendiges  nicht  geschehe,  ist  ebenfalls  unmöglich,  Sin- 
tenis  C.  E.  §.  20  Note  15,  Windscheid  P.  §.  87  Note  4,  vgl  oben  Note  2ö. 
—  Als  unerschwinglich  erklärt  man  jene  Bedingungen,  deren  ErfEUlnng  zwar 
möglich,  aber  mit  ganz  ausserordentlichen  Schwierigkeiten  Terbunden  ist;  sie 
werden  gewöhnlich  wegen  1.  6  D.  28.  7,  1.  4  §.  1  D.  40.  7  den  unmöglichen 
Bedingungen  beigezählt,  Puchta  P.  §.  60,  Savigny  Syst.  3.  165,  Arndts  P. 
§.72  Anm. 2,  Windscheid  P.  §.94  bei  Note  6,  dagegen  aber  Schenrl  270fg., 
Wen  dt  bed.  Eechtsg.  153  fjg:.  Nach  österreichischem  Eechte  gehört  die  uner- 
schwingliche Bedingung  zu  den  möglichen,  da  jede  Bedingung  nur  bei  genauer 
Erfüllung  als  eingetreten  betrachtet  wird,  Zeiller  2.  657,  Helm  221  fg.. 
Nippel  4.  388,  Stubenrauch  1.  865,  Schiffner  66  Note  16.  Auch  eine  nur 
the  11  weise  Unmöglichkeit  macht  die  Bedingung  im  Ganzen  zu  einer  unmöglichen, 
weil  eben  die  Bedingung  nicht  ganz  eintreten  kann,  L  45  D.  28. 5,  1.  6  §.  1  D. 
35.  1,  Seil  Versuche  62  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IV,  Arndts  a.a.O.. 
Tgl.  auch  Sayigny  Syst.  3. 164. 

*«)  §.  2  I.  3.  19,  1.  45  D.  28.  5,  L  6  §.  1  L  72  §.  7  D.  35.  1,  1.  26  §.  1 
D.  40.  7,  Seil  Versuche  74  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IV.  3,  SaTigny 
a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  72,  Windscheid  P.  §.  94,  Helm  223  ^.,  Ungar 
Pr.  E.  2.  80. 
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einen  besonderen  Zufall  wegfallen  sollte  ^^);  wenn  aber  zur  Zeit  des 
Vertragsabschlusses  die  Unmöglichkeit  ihrer  Natur  nach  nicht  von 
Dauer  ist,  so  kann  von  einer  unmöglichen  Bedingung  nicht  ge- 
sprochen werden,  denn  in  diesem  Falle  besteht  das  Eintreten  der 
Bedingung  eben  in  dem  Yorsichgehen  des  Ereignisses,  welches  durch 
das  Hinwegfallen  der  Unmöglichkeit  möglich  geworden  ist**).  Ist 
anderseits  bei  dem  Vertragsabschlüsse  das  als  Bedingung  Gesetzte  mög- 
lich und  wurde  es  erst  später  unmöglich,  so  ist  die  Bedingung  als  möglich 
zu  betrachten  *•)  und  die  später  eintretende  Unmöglichkeit  hat  den  Weg- 
fall der  Bedingung  zur  Folge**),  welcher  Wegfall  bei  einmal  ein- 
getretener Unmöglichkeit  für  das  Schicksal  des  Vertrages  entscheidend 
ist,  selbst  wenn  später  die  Möglichkeit  wieder  eintreten  sollte**). 

Ob  die  Unmöglichkeit  den  Vertragschliessenden  bekannt  war 
oder  nicht,  ist  in  aUen  diesen  Fällen  auf  die  Gültigkeit  des  Ver- 
trages nicht  von  Einfluss**). 

V.  Unerlaubte  Bedingung.  Die  unerlaubten,  auch  unsitt- 
lichen Bedingungen  (conditiones  turpes^'')  gehören  ebenfalls  nicht 

«)  §.  2  I.  a  19,  L  35  §.  1  L  137  §.  6  D.  46.  1,  Vangerow  P.  §.  93 
Amn.  3.  IV.  1,  Savigny  Syst.  3.166  %.,  Windscheid  P.  §.94,  ünger  Pr.  R, 
2.  81,  Stuben  rauch  1.861.  —  Als  ausserordentlicher  Zufall  ist  auch  eine  Ver- 
änderung in  der  Gesetzgebung  anzusehen.  Eine  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
rechtlich  unmögliche  Bedingung  bleibt  dies  also,  auch  wenn  sie  späterhin  durch 
eine  Veränderung  in  der  Gesetzgebung  zu  einer  möglichen  würde,  Hamm  160, 
Stubenrauch  1.  862.  Eine  Ausnahme  ist  nur  dann  zuzulassen,  wenn  der  die 
Bedingung  Setzende  eine  Aenderung  der  Legislation  bereits  in  Aussicht  nahm, 
vorausgesetzt,  dass  in  einer  solchen  Erwartung  nichts  Uneriaubtes  (so  Scheurl 
285  fg.  [wegen  1.  137  §.  6  D.  46.  1],  Savigny  Syst.  3.  168  fg.,  dagegen  aber 
Unger  Pr.  K.  2.  82  bes.  Note  91). 

^^  L.  58  D.  36.  1,  §.  698  a.b.G.B.  (gegen  dessen  Erklärung  von  Harum 
159  8.  Unger  Pr.R.  2.81  Note  87),  Savigny  Syst.  3.166fe.,  Arndts  P.  §.72 
Amn.  2,  Windscheid  P.  §.  94,  Harum  160,  Winiwarter  3.  237,  Stuben- 
ranch 1.  861,  Unger  Pr.  E.  2.  80  fg.;  a.  M.  Seil  Versuche  47  fg.,  Helm  222 
(wogegen  wieder  Unger  Pr.  R.  2.  81  Note  88). 

*•)  Windscheid  P.  §.  94. 

**)  §.  2  I.  3.  19,  1.  23  §.  2  D.  9.  2,  1.  94  pr.  D.  36.  1,  1.  83  §.  6  D.  46. 
1,  §.  698  a.  b.  G.  B.,  Seil  Versuche  46  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IV. 
1,  Savigny  Syst. 3. 166,  Arndts  P.§.  72  Anm.  2,  Wächter  würt. Pr. R.  2. 722. 

**)  Vangerow  P.  §.  434  Anm.  1.  I.  2.  b. 

")  Cf.  §.  1.  2  I.  3.  19,  L  1  §.  9.  10  D.  44.  7,  §.  698  a.  b  G.  B.,  Mayer 
Legate  204,  Vangerow  P.  §.98  Anm.  3.  IV.  8,  Savigny  Syst.  3.  191  ife.  (für 
Testamente  ist  die  Sache  im  römischen  Rechte  streitig),  Arndts  P.  §.66  Anm.  8, 
Windscheid  P.  §.  94. 

^^  Die  unerlaubten  Bedingungen  wurden  auch  den  rechtlich  unmöglichen 
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ZU  den  eigentlichen  Bedingungen  und  eüzeugen  nicht  deren  Wirkungen, 
jedoch  auft  einem  anderen  Grunde,  als  die  bisher  betrachteten  an- 
eigentlichen Bedingungen.  Bisher  wurden  gewisse  Bedingungen 
wegen  ihres  Inhalts»  also  mit  alleiniger  Bücksichtsnahme  auf  den 
die  Bedingung  bildenden  umstand  aus  dem  Kreise  der  eigentUchen 
Bedingungen  ausgeschieden.  Mit  den  unerlaubten  Bedingungen 
verhält  es  sich  nun  anders.  Eine  Bedingung  ist  ihres  Inhalteä 
wegen  an  und  für  sich  weder  erlaubt  noch  unerlaubt  ^^),  sie  wiii 
dies  nur  durch  ihre  Beziehung  zum  Inhalt  des  ganzen  Vertrages, 
indem  derselbe  durch  ihre  Beisetzung  einen  Charakter  annimmt, 
welcher  ihn  zu  einem  unerlaubten  Vertrage  stempelt**).  Man 
sollte  also  strenge  genommen,  nicht  von  unerlaubten  Bedingungen 
sprechen,  sondern  nur  von  unerlaubten  Verträgen,  doch  ist  es 
üblich  auch  die  Bedingung,  deren  Beisetzung  den  Vertrag  zu  einem 
unerlaubten  macht,  als  unerlaubte  Bedingung  zu  bezeichnen. 

Welche  Bedingungen  in  diesem  Sinne  unerlaubt  sind,  ergibt 
sich  aus  der  Darstellung  der  unerlaubten  Verträge*®),  und  darnach 
sind  folgende  unerlaubte  Bedingungen  hervorzuheben: 

1.  Bedingungen,  welche  in  solcher  Weise  beigesetzt  sind,  dass 
der  Vertrag  dadurch  etwas  Unerlaubtes  oder  Unsittliches  fördert"). 
Insbesondere  kann  der  Zweck  des  Vertrages  die  Form  einer  Be- 
dingung annehmen  und  so  durch  die  Combination  der  Bedingung 
mit  dem  Vertrage  etwas  Widerrechtliches  oder  Unsittliches  gefor- 


zugez&hlt.  Doch  sind  rechtliche  Unmöglichkeit  und  Unerlaubtheit  durchaus  nicht 
identisch,  s.  oben  §.  12  Note  14.  Im  allg.  bgl.  G.  B.  findet  sich  die  BeEeichnnng 
„rechtlich  unmöglich""  für  unerlaubt  nicht  (Unger  Fr.  K  2.  83  Note  95)  und 
ebensowenig  in  den  römischen  QueUen  (Arndts  ciy.  Sehr.  1.  38  Note  27). 

*^)  Man  kann  daher  auch  nicht  mit  Unger  Pr.  R.  2.  83  sagen,  dass  die 
rechtswidrige  oder  unsittliche  Handlung  durch  die  „Bedingung"  gefördert  werde, 
sie  wird  es  nur  dadurch,  dass  die  Bedingung  dem  Vertrage  beigesetzt  wird 
(durch  die  Handlung  des  Bedingens),  also  dnrch  den  Vertrag. 

*«)  Arndts  civ.  Sehr.  1. 35,  Scheurl  90,288%.,  Fitting  Arch. ö6. 399 fg., 
415,  Savigny  Syst.  3.  172,  Arndts  P.  §.  72,  Brinz  P.  2.  1464  fg.,  Wind- 
scheid P.  §.94  Note 9,  Nippel  Materialien  z.  Reform  d.  öst.  Gesetzg.  1. 123 fg., 
Hamm  169  fg.,  Schiffner  76. 

w)  S.  oben  §.  31. 

^^)  Unerlaubt  ist  also  im  Allgemeinen  der  Vertrag  nicht,  wenn  eine  Leistung 
versprochen  wird  unter  der  Bedingung,  dass  etwas  Unerlaubtes  nicht  geschieht, 
1.  50  D.  2.  14,  1.  121  D.  46.  1,  1.  1.  2  C.  4.  56,  Arndts  dv.  Sehr.  1.  34, 
Fitting  Arch.  56.  419,  Vangerow  P.  §.93  Anm.  3.  HI.  1,  Savigny  Syst.  3. 
174,  Windseheid  a.  a.  0.,  s.  aber  auch  unten  Nr.  2. 
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dert  werden.  Hieher  gehört  z.  B.  der  Vertrag,  wodurch  Jemandem 
ein  Vortheil  zugesichert  wird  unter  der  Bedingung,  dass  er^^)  eine 
anerlaubte  Handlung  begeht^'),  oder  wodurch  für  Jemanden  ein 
Nachtheil  darauf  gesetzt  wird,  dass  er  pflichtgemäss  handelt^^). 

2.  Die  Bedingung  kann  unter  Umständen  aber  auch  dann  zu 
einer  unerlaubten  werden,  wenn  durch  den  Vertrag  ein  sittliches 
und  erlaubtes  Verhalten  gefördert  wird,  so  z.  B.,  wenn  nach  all- 
gemeiner Ansicht  deswegen  in  dem  Vertrage  eine  ünsittlichkeit 
liegt,  weil  man  sich  darin  ein  gebotenes  Verhalten  abkaufen  lässt^). 

3.  Endlich  kann  die  Beisetzung  einer  Bedingung  die  Form  sein, 
welche  bei  Abschluss  der  im  §.  31.  11.  4  angeführten  spedell  ver- 
botenen Verträge  in  Anwendung  gelangt.  Auch  in  solchen  Fällen 
lässt  sich  von  unerlaubten  Bedingungen  sprechen. 

Die  praktische  Behandlung  der  unerlaubten  Bedingung  geht 
dahin,  dass  der  durch  ihre  Beisetzung  zu  einem  unerlaubten 
gewordene  Vertrag  nichtig  ist^^).  Dies  gilt  für  aufischiebende  und 
auflösende  Bedingungen,  wobei  es  freilich  geschehen  kann,  dass  ein 
und  dieselbe  Bedingung  eine  erlaubte  oder  unerlaubte  ist,  je  nach- 
dem sie  aufschiebend  oder  auflösend  beigesetzt  worden  ist,  da  die 
Art  ihrer  Beisetzung  für  die  Frage,  ob  der  Vertrag  ein  unerlaubter 
ist,  entscheidend  sein  kann.  So  kann  z.  B.  eine  Bedingung,  nur 
wenn  sie  aufschiebend  beigesetzt  ist,  etwas  Unerlaubtes  fördern, 
als  auflösende  hingegen  diese  Eigenschaft  nicht  an  sich  tragen,  so 
dass  im  letzten  Falle  das  Unerlaubte  des  Vertrages  verschwindet*''). 


^)  Das  Versprechea  unter  der  Bedingung,  dass  ein  Dritter  etwas  Uner- 
laubtes vomelime,  ist  im  Allgemeinen  gtlltig  (Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  III. 

2.  c),  es  wäre  denn,  dass  damit  die  Vornahme  einer  unerlaubten  Handlung  in- 
direct  gefördert  werden  wollte,  Arndts  civ.  Sehr.  1.  34,  Savigny  Syst.  3.176. 

*«)  L.  8  §.  1  D.  7.  8,  L  9.  27  pr.  D.  28.  7,  L  36  §.  1  1.  123.  137  §.  6  D. 
45.  1,  L  5  C.  6.  26,  L  1  C.  6.  41,  Vangerow  a.a.O.,  Savigny  Syst. 3. 172 fg., 
Arndts  a.  a.  0.  u.  P.  §.  72,  Windscheid  P.  §.  94,  ünger  Pr.  R.  2.  84, 
Schiffner  76. 

**)  L.  1  C.  4.  66,  Savigny  Syst.  3.  176,  Arndts  P.  §.  72,  Windscheid 
a.  a.  0.,  Schiffner  76. 

»*)  L.  7  §.  3  D.  2.  14,  1.  2  D.  12.  6,  1.  5  D.  27.  3,  Arndts  civ.  Sehr.  1. 
36,  Fitting  Arch.  66.  419,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IIL  2.  b,  Savigny 
Syst.  3.  176,  Windscheid  a.  a.  0.,  Bekker  P.  §.117  Beü.  I,  Wächter  würt. 
Pr.  R.  2.  726  fg.,  ünger  a.  a.  0.,  Schiffner  76. 

»^  L.  123.  137  §.6  D.  46.  1,  Scheurl  296  fg.,  Vangerow  P.  §.93  Anm. 

3.  III,  Savigny  3.  173,  Windscheid  P.  §.  94. 

*')  Es  ist  nicht  richtig,  wenn  Sintenis  C.  R.  §.  20  Note  49,   Arndts  P. 
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T.  BeMstur*)- 

§.  39.  Die  Zeit,  wann  die  obligatorische  Leistung  erfolgen  soll, 
ist  entweder  zwischen  den  Parteien  vereinbart  oder  in  Ermanglung 
einer  solchen  Festsetzung  gesetzlich  bestimmt^).  Im  ersten  Falle 
gehört  die  Zeitbestimmung  {diee)  zu  jenen  NebenbestimmQngen-) 
des  Vertrages,  welche  die  Leistung  genauer  präcisiren  und  die  sich 


§.  72,  Windscheid  P.  §.  94  sich  dahin  aussprechen,  dass  die  unerlaubten  Be- 
dingungen hinsichtlich  ihrer  Wirksamkeit  den  unmöglichen  gleichgesetzt  werden: 
dagegen  bes.  ünger  Pr.  B.  2.  83  Note  95.  Dieser  Satz  gilt  nämlich  nur  fftr 
aufschiebende  Bedingungen,  da  diese  Bedingungen  ebenso  wie  die  unexiaubten 
den  Vertrag  ungültig  machen.  Anders  bei  der  auflösenden  Bedingung,  denn  der 
unter  einer  auflösenden  unmöglichen  Bedingung  geschlossene  Vertrag  gilt  als 
unbedingter,  während  der  von  einer  unerlaubten  auflösenden  Bedingung  abhängige 
Vertrag  ungültig  ist,  da  ja  von  einer  unerlaubten  auflösenden  Bedingung  nur 
dann  die  Bede  sein  kann,  wenn  durch  ihre  Beisetzung  im  auflösenden  Süme  der 
Vertrag  selbst  zu  einem  unerlaubten  wird,  Seil  bed.  Tradition  208  u.  Versuche 
133  fg.,  Savigny  Syst.  3.  192  fg.,  Arndts  P.  §.  72  Anm.  6,  und  ebenso  auch 
§.  698  vgl  mit  §.  898  a.  b.  G.  B.,  Stubenrauch  2.  239.  Wenn  hingegen 
Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  III.  3  (allerdings  unter  Einschränkungen,  welche 
die  Geltung  seiner  Begel  wesentlich  modificiren)  den  unter  einer  unerlaubten 
Besolutiybedingung  geschlossenen  Vertrag  als  einen  unbedingten  gelten  lassen 
wiU  (ebenso  für  das  österreichische  Becht  Burckhard  ö.  Pr.  B.  2.  846  NoteöO, 
dann  Hamm  171  fg.,  der  übrigens  zugibt,  dass  seine  Ansicht  gegen  das  natürliche 
Bechtsgefühl  verstösst),  so  wird  hierbei  wohl  die  richtige  Begril&bestimmung  der 
unerlaubten  Bedingung,  d.  i.  der  Umstand  ausser  Acht  gelassen,  dass  eine  uner- 
laubte Bedingung,  also  auch  eine  unerlaubte  Besolutiybedingung  nur  dann  vor- 
handen ist,  wenn  durch  deren  Beisetzung  der  ganze  Vertrag  zu  einem  uner- 
laubten wird. 

*)  Glück  ö.  453  fg.,  Mühlenbruch  in  Glück  41.  53  fg.,  266  fg.,  Lenz 
zur  Lehre  vom  dies  (1858),  Scheu rl  (Lehre  von  den  Nebenbestimmungen  bei 
Bechtsgeschäften)  Beiträge  zur  Bearbeitung  des  römischen  Bechts  2.  22  ^.,  219 
fig.  (1871),  Enneccerus  Bechtsgeschäft,  Bedingung  und  Anfangstermin  (1888) 
307 fg.,  Simeon  Wesen  des  befristeten  Bechtsgeschäfts  (1889),  Salomon  Wesen 
des  befristeten  Bechtsgeschäfts  (1889),  ünterholzner  SchuldTerhältnisse  l. 
224  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  62,  Sayigny  System  3.  204  fg.,  Sinteni^i 
Ciyilrecht  §.21.  B,  Arndts  Pandekten  §.  73,  Keller  Pandekten  §.  52,  Wind- 
scheid  Pandektenrecht  §.96,  96a,  Dernburg  Pandekten  1.  §.260^.,  Bekker 
Pandekten  §.  114,  Wächter  würtemb.  Privatrecht  2.  727  fg.,  ünger  öster- 
reichisches Priyatrecht  2.  88  fg..  Schiffner  österreicL  Ciyilrecht  1.  6,  78  fg. 
Burckhard  Österreich.  Priyatrecht  2.  368  fg. 

')  S.  oben  §.  22. 

')  Lenz  7,  Scheurl  2,  Simeon  1,  Salomon  10,  Unger  Pr.  B.  2.  88, 
auch  Note  3.  A.  M.  Bekker  P.  §.  114  BeiL  I. 
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(lemDach  anf  den  Inhalt  des  Vertrages,  auf  das,  was  als  gewollt 
erklärt  wurde,  beziehen.    Auf  das   Vorhandensein  des  Vertrags- 
willens und  des  Vertrages  selbst  hat  die  Zeitbestimmung  hingegen 
keinen  Einfluss,  der  Vertrag  ist  gewollt,  es  mag  eine  Leistungszeit 
vereinbart  oder  es  mag  eine  zeitlich  unbestimmte  Obligation  ein- 
gegangen worden  sein^.    Es  scheint  daher  auch  nicht  angemessen, 
die  Zeitbestimmung  unter  die  Kategorie  „Selbstbeschränkung  des 
Willens"  zu  subsumiren"  *).   Diese  Bezeichnung  passt  wohl  auf  Be- 
dingnngen,  durch  welche  der  Wille  sein  eigenes  Dasein,  also  sich 
selbst,  in  willkfirlicher  Weise  auf  den  Fall  des  Eintretens  eines 
Umstandes  beschränkt,  nicht  aber  auf  die  Zeitbestimmung,  welche 
auf  das  Vorhandensein  des  Willens  keinen  beschränkenden  Einfluss 
nimmt  ^).    Auch  eine  Beschränkung  der  Willensdauer  lässt  sich  in 
der  Zeitbestimmung  nicht  erblicken^),  da  das  Vorhandensein  des 
Willens  nur  für  den  Augenblick  des  Vertragsabschlusses  erfordert 
wird  und  es  vom  Rechtsstandpunkte  aus  gleichgültig  ist,  ob  der 
Vertragswille  nach  dem  Vertragsabschlüsse  noch  durch  längere  oder 
kürzere  Zeit  fortdauert^,  so  dass  die  rechtlich  nothwendige  Dauer 
des  Willens  für  den  unter  einer  Zeitbestimmung  geschlossenen  Ver- 
trag ganz  dieselbe  ist,  wie  für  einen  Vertrag  mit  zeitlich  bestimm- 
ter Leistung^).   Die  in  der  Zeitbestimmung  liegende  Beschränkung 

»)  L.  9  §.  2  D.  7.  9,  1.  1  §.  1  D.  35.  1,  1.  73  §.4  D.  35.  2,  Windscheid 
P.  §.  96,  ünger  Pr.  R.  2.  88  fg. 

*)  So  Savigny  Syst.  3.  99,  120,  204,  Lenz  7,  ünger  Pr.  R.  2.  88  Note  2, 
Schiffner  78;  vgl.  auch  Windscheid  P.  §.  85  a.  E. 

^)  WoUte  man  in  einer  Zeitbestimmung  eine  Beschränkung  des  WiUens 
selbst  sehen,  so  müsste  man  eine  solche  in  jedem  Vertrage  finden,  auch  wenn 
eine  Zeitbestimmung  in  demselben  nicht  enthalten  ist,  und  von  der  Ansicht  aus- 
gehen, dass  z.  B.  auch  in  dem  einüeichen  Versprechen  100  fl.  zu  zahlen  eine 
Selbstbeschränkung  des  WiUens  Hege,  weil  man  ja  ebenso  gut  200  fl.  hätte  ver- 
sprechen können. 

•)  So  Unger  Pr.  B.  2.  88  fg.  —  Auch  mit  ünger 's  ebendas.  ausge- 
sprochener Ansicht,  dass  durch  die  Befristung  die  Dauer  der  Existenz  eines 
Kechtsgeschäftes  beschränkt  werde,  kann  man  sich  nicht  einverstanden  erklären« 
denn  das  Rechtsgeschäft  ist  ein  vorübergehender  Act,  der  im  Augenblicke  des 
erfolgten  Abschlusses  zu  Ende  ist;  mit  der  Betagung  hat  aber  der  Zeitpunkt, 
wann  ein  Rechtsgeschäft  zu  Ende  ist,  gar  nichts  zu  thun,  Burckhard  ö.  Pr. 
R.  2.  363  Note  2. 

')  Scheurl  50. 

*)  Die  Formel  für  die  betagte  Willenserklärung  ist  somit  nicht,  wie 
Unger  Pr.  R.  2.  89  meint,  „ich  will,  aber  ich  will  erst  dann,  wann,"  sondern 
viehnehr:   „ich  will  (jetzt),  will  aber  erst  dann  leisten,  wann." 

HaienShxl,  Obligationenrecht.    I.    2.  Anfl.  34 
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bezieht  sich  vielmehr  nur  auf  den  umfang  des  Willens^),  also  anf 
den  gewollten  Inhalt  des  Vertrages;  es  wird  dadurch  die  recht- 
liche Wirkung,  d.  i.  die  Verpflichtung  zu  leisten,  auf  eine  Zeit 
beschränkt  ^®). 

Die  Befristung  kann  entweder:  I.  eine  aufschiebende  oder 
IL  eine  auflösende  sein.  Zu  erwähnen  sind  dann  noch  HL  die 
unmöglichen  Befristungen  und  IV.  einige  besondere  Befristungs- 
arten. 

I.  Wird  die  Leistung  bis  zum  Eintritte  des  bestimmten  Zeit- 
punktes hinausgeschoben,  so  bezeichnet  man  die  Befristung  als  auf- 
schiebend (Anfangstermin,  terminits  a  quo^).  Das  obligatorische 
Verhältniss  entsteht  hier  sofort^*),  der  Promittent  wird  sofort  zur 


»)  Savigny  Syst.  3.  99,  120;  dagegen  ünger  Pr.  R.  2.  88  Note  2. 

lö)  Scheurl  29  fg.,  Hartmann  kr.  Vierte^.  13.  529  fg.,  Windscheid 
P.  §.  96,  ünger  Pr.  R.  2.  88. 

^^)  Der  quellenmässige  Ausdruck  ist  „in  diem**  fit  stipulatio  u.  dgL  (§.  2 
I.  3.  15,  1.  16  pr.  D.  5.  3,  1.  43  §.  1  D.  23.  3,  1.  22  D.  28.  7,  L  27  D.  40.  9, 
1.  22.  44.  §.  1  D.  44,  7 ,  1.  46  pr.  D.  45.  1 ,  1.  213  pr.  D.  50.  16)  und  ex  die 
(1.  56.  D.  12.  6,  1.  34  D.  28.  5,  1.  44  §.  1  D.  44.  7). 

^*)  Es  ist  herrschende  Lehre,  dass  das  betagte  Forderungsrecht  sofort  bei 
Vertragsabschluss  entsteht  und  dass  nur  seine  Ausübung  bis  zum  Eintritt  A&> 
dies  aufgeschoben  bleibt,  Lenz  32  fg.,  Scheurl  29  fg.,  Hartmann  a.  a.  0. 
Enneccerus  307 fg.,  Salomon  29  fg.,  Bucher  Ford.  §.49,  Puchta  P.  §.  62 
und  Rudorff  ebendas.  Notef,  Vangerow  P.  §.  95Anm.  11.  2,  Savigny  Syst.3. 
210,  Sintenis  C.  R.  §.  21  Note  14,  §.  97.  L  2,  Brinz  P.  2.  1519  fg.,  Dern- 
burg  P.  1  §.114,  Stubenrauch  1.  870,  Burckhard  ö.  Pr.  R  2.  371  Note  19 
Die  entgegengesetzte  Ansicht  wird  vertreten  von  Schul  in  Resolutivbed.  189. 
Kariowa  Rechtsgesch.  107  fg.,  Arndts  P.  §.  73  Anm.  6,  Windscheid  P. 
§.  96  bes.  Note  5,  ünger  Pr.  R.  2. 89  fg.  bes.  Note  6,  6. 217  Anm.  3,  Schiffner 79. 
Diese  SchriftsteUer  lehren,  dass  das  Forderungsrecht  erst  bei  dem  Eintritte  des 
dies  entstehe  und  bezeichnen  den  früheren  Zustand  nur  als  eine  Gebundenheit. 
Die  Annahme  eines  von  der  eigentlichen  obligatorischen  Verpflichtung  veischie- 
denen  Zustandes  der  Gebundenheit  lässt  sich  jedoch  nicht  rechtfertigen,  indeoi 
dieser  Zustand  genau  betrachtet  doch  in  nichts  Anderem  besteht,  als  in  der  am' 
die  Zukunft  gestellten  obligatorischen  Leistungspflicht  (Arndts  a.a.O.  u.  ebeiL<o 
Kariowa  Rechtsgesch.  111,  bezeichnet  den  Zustand  der  Gebundenheit  geradezu 
als  obligatio,  unterscheidet  dieselbe  aber  von  dem  Forderungsrechte,  woges^en 
sich  oben  §.  1  Note  24  bereits  ausgesprochen  wurde).  Die  genannten  Schrift- 
steller unternehmen  es  denn  auch  nicht,  die  herrschende  Lehre  zu  bekämpfen 
sondern  wollen  sie  vielmehr  in  verschiedenen  Wendungen  neben  ihren  eigeoen 
Ansichten  aufrecht  erhalten,  indem  sie  sich  dahin  aussprechen,  daes  für  die  „prak- 
tische Auffassung"  die  herrschende  Lehre  die  richtige  sei  (Unger),  oder  da« 
man  das,  was  die  herrschende  Lehre  angibt,  auch  sagen  könne  (Windseheid 
und   auch   Koppen  Jahrb.  f.  Doöfm.  11.  179).    Diese  Vereinigung:  zweier  ?i'h 
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Leistung  verpflichteter  Schuldner,  der  Promissar  sofort  zu  Leistung* 
berechtigter  Gläubiger,  wenn  auch  die  Leistung  nur  zu  der  im 
Vertrage  normirten  Zeit  gefordert  werden  kann^').  Durch  die 
iia&chiebende  Befristung  wird  also  nicht  das  Entstehen  der  Obli- 
gation, sondern  nur  die  Berechtigung  deren  Erfüllung  zu  fordern 
zeitlich  beschränkte^).    Man  hat  allerdings  behaupten  wollen,  dass 


diametral  entg^egenstehenden  Anffassangen  kann  aber  ohne  Inconseqaenz   wohl 
nicht  stattfinden,  denn  die  Obligation  kann  ^nicht  zugleich  nicht  exifltiren  uj^ 
<ioch  wieder  existiien.    Uebrigens  dürfte  die  ganze  Controverse  kaum  mehr  als 
ein  Streit  um's  Wort  sein,  da  für  die  praktische  Behandlung  der  betagten  Obli- 
gation eine  Verschiedenheit  der  Ansichten  nicht  besteht.   Windscheid  a.  a.  0. 
Note  6  (darnach  auch  Kar  Iowa  Bechtsg.  110)  will  noch  die  eigentliche  Be- 
fristung von  dem  Nebenvertrage,  durch  eine  gewisse  Zeit  das  sogleich  erworbene 
Recht  nicht   geltend  machen  zu   wollen,  unterscheiden;   ersteres  komme   vor, 
wenn  Jemand  einen  nach  3  Monaten  zahlbaren  Wechsel  acceptirt,  letzteres, 
wenn  ausgemacht  wird,  ein  Darleihen  solle  erst  nach  3  Monaten  zurückgezahlt 
werden.    Es  ist  aber  nicht  einzusehen,  worin  der  Unterschied  zwischen  diesen 
beiden  Fällen  bestehen  soll,  keinenfalls  sind  sich   die  Parteien  eines  solchen 
Unterschiedes  bewusst  (was  Windscheid  auch  zugibt).    Gegen  Windscheid: 
Scheurl  33  f^.  u.  Dernburg  P.  §.  114  Note  8.    Die  herrschende  Lehre  findet 
auch  in  den  Quellen  Tollkommen  genügende  Unterstützung:   1.  46  pr.  D.  46.  1 : 
praesens  obligatio  est,  in  diem  autem  düata  solutio^  §.  2  I.  3.  15,  1.  9  pr.  D.  12. 
1,  l  10  D.  12.  6,  1.  123  D.  50.  16,  und  wenn  einige  Stellen  das  Gegentheil  zu 
lehren  scheinen,  so  L  14  pr.  D.  20.  1,  1.  12  D.  46.  4,  1.  44  §.  1  D.  44.  7  (hier 
wird  das  „ex  die  incipit  obligatio"  durch  das  spätere  „ut  ante  diem  non  exigatur" 
erklärt,  Scheurl  36),  1.  41  §.  1  D.  45.  1,  so  ist  dies  wohl  nur  auf  Ungenauig- 
keiten  des  Ausdruckes  zurückzuführen,  Mtthlenbruch  in  Glück  41. 54  Note  2.— 
Koppen  a.  a.  0.  178%.  sieht  in  der  betagten  eine  in  der  Entwicklung  begriffene 
Obligation,  s.  aber  darüber  oben  §.  36  Note  2.   Eine  Mittelmeinung  findet  sich  auch 
bei  Bekker  P.  §.114  Beil.  in.    Die  Ansicht  Simeon's  siehe  oben  §.2  Note  8. 
^^  In  den  römischen  Quellen  kommen  die  Ausdrücke  dies  cedit  und  dies 
^xMt  Tor.    Unter  dies  cedit    wird  yerstanden,  dass  man  bereits  ein  festes  Becht 
erworben  hat  (Windscheid  P.  §.96  Note 4,  Unger  Pr.  B.  2.  91  Note?  a.  E.), 
wie  dies  auch  der  Fall  ist,  wenn  ein  Forderungsrecht  unter  einer  aufschieben- 
den Zeitbestinmiung  erworben  wurde;  dies  venit  hingegen  bedeutet,  dass  das  er- 
worbene Becht  bereits  geltend  gemacht  werden  kann^   also   bei  der  betagten 
Forderung,   dass   die  Leistungszeit  bereits   eingetreten  ist;  1.  213  D.  50.  16: 
cedere  diem  significat,  incipere  deberi  pecuniam,  venire  diem  sigfiificat,  eum  diem 
venisse,  quo  pecunia  peti  posait,  §.  2  L  3.  15,  1.  7  pr.  D.  16.  2,  1.  1  §.  1  D.  35. 
1,  L  9  D.  36.  3. 

^*)  Eine  Folge  der  Hinausschiebung  des  Erfüllungstermines  liegt  darin, 
dass  Tor  dem  Eintritte  des  Termines  die  Früchte  von  dem  Gläubiger  nicht  be- 
gehrt werden  können,  Scheurl  oS. 

34* 
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Tor  dem  Eintritte  der  Leistungszeit  überhaupt'  noch  gar  keine  Obli- 
gation bestehe,  dies  ist  aber  nicht  richtig,  denn  das  charakteri- 
stische Merkmal  der  Obligation,  das  Verhältniss  der  Gebundenheit 
des  Schuldners,  kommt  als  danemdes  (wenn  man  von  den  FäUen 
absieht,  in  welchen  der  Gläubiger  freiwillig  zuwartet  oder  der 
Schuldner  vertragswidrig  mit  der  Leistung  in  Verzug  ist)  eben  nur 
bei  der  betagten  Obligation  vor,  nachdem  sonst  Entstehung  und 
Erfüllung  zeitlich  zusammenfallen^^).  Die  betagte  Obligation  wird 
daher  auch  als  Theil  des  Vermögens  behandelt  ^^),  welcher  auch 
vor  Ablauf  der  Frist  pfandrechtlich  sichergestellt^^)  und  der  unter 
Lebenden  und  von  Todeswegen  auf  Andere  übertragen  werden 
kann.  In  Harmonie  damit  ist  es  auch,  dass  eine  irrthümUch  gezahlte 
betagte  Schuld  nicht  mit  der  condictio  indebiti  zurückgefordert 
werden  kann^®). 

Die  Festsetzung  eines  Termines  erfolgt  entweder  durch  kalender- 
mässige  Bezeichnung^^)  oder  mit  Beziehung  auf  ein  künftiges  Er- 
eignisse^). Für  den  letzten  Fall  wird  es  nothwendig,  die  Zeit- 
bestimmung von  der  Bedingung  abzugrenzen,  welche  ja  ebenfalls  auf 
ein  künftiges  Ereigniss  sich  bezieht.  Der  begriffliche  Unterschied 
zwischen  beiden  findet  sich  nun  darin,  dass  eine  Bedingung  dann 
vorliegt,  wenn  das  Ereigniss,  von  dessen  Eintritte  die  Erfüllungs- 
pflicht abhängig  gemacht  wird,  ein  ungewisses  ist,  dass  man  es 
hingegen  mit  einer  Zeitbestimmung  zu  thun  hat,  sobald  das  Ein- 
treten des  Ereignisses  nicht  zweifelhaft  ist.  Welche  von  diesen 
beiden  Nebenbestimmungen  im  einzelnen  Falle  gewollt  wurde,  ist 
durch  Auslegung  festzustellen*^). 


")  Scheurl  23. 

^•)  Scheurl  33,  Simeon  12. 

")  L.  12.  13  §.  5  1.  14  §.  2  D.  20.  4,  Scteurl  32  fg.,  Simeon  17  fg., 
Salomon  43  fg.,  Windscheid  P.  §.  96  Note  5. 

^^)  Nach  dem  Grundsatze  der  1.  8  pr.  D.  44.  4:  doh  facit,  gut  petit,  qnoi 
redditurus  est,  1.  10.  56  D.  12.  6,  §.  1434  a.  b.  G.  B.,  Erxleben  (xmdiduma 
Mne  causa  1.94 fg.,  Lenz  42,  Simeon  13,  Sayigny  Syst.  3.  214,  Windscheid 
a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  90  Note  6. 

i»)  S.  oben  §.  22. 

=0)  L.  17.  66  D.  12.  6,  1.  1  pr.  §.  1.  2  D.  36.  1,  1.  21  pr.  1.  22  pr.  D.  36. 
2,  Savigny  Syst.  3.  205,  Arndts  P.  §.  73,  Windscheid  P.  §.  96a,  ünger 
Pr.  R.  2.  88. 

^')  Auch  der  Gebrauch  der  Partikeln  wann  und  wenn  {cum  und  »t)  IS^ 
nicht  mit  Sicherheit  darauf  schliessen,  ob  eine  Bedingung  oder  eine  Zeitbestim- 
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Die  Doctrin  unterscheidet  den  dies  certm  an  et  quando,  diBSsen 
Eintreten  zu  einer  bestimmten  Zeit  ausser  Zweifel  steht,  den  dies 
certus  an  incertus  quando,  von  dem  man  weiss,  dass  er  eintreten 
wd,  ohne  zu  wissen,  wann  dies  geschehen  wird,  femer  den  dies^ 
incertus  an  et  quandoj  von  welchem  es  ungewiss  ist,  ob  und  wann 
er  eintreten  wird,  und  endlich  den  dies  incerttis  an  certus  quando^ 
dessen  Eintritt  zwar  ebenfalls  ungewiss  ist,  der  aber,  wenn  er 
überhaupt  eintritt;  nur  zu  einer  bestimmten  Zeit  eintreten  kann. 

Von  diesen  Befristungsarten  bildet  der  Anfangstermin,  sobald 
er  ein  dies  incerttis  an  ist,  eine  wahre  Bedingung^*),  mag  der  Zeit- 


mung  vorlieget,  1.45 §.3  D.45.  1,  Lenz  29 fg.,  ünger  Pr.R.  2,93  Note  13  a.E. 
Vgl.  auch  die  Beispiele  bei  Nippel  6.  117  i%, 

^)  L.  22  pr.  D.  36.  2:   non  soLum  diem,  sed  et  conditionem  hoc  legatum  in 
se  continet.   —   Nee  interest,  tUrum  acribatur  si  annorum  quattwrdecim  f actus 
m/,  an  ita,  cum  priore  acriptura  per  conditionem  tempus  demonstraturf  aequente 
per  tempua  conditio;  utrubiqtic  tarnen  eadem  conditio  eat;  1.  30  §.  4  D.  30: 
Mes  incertua  appdlatur  conditio;  l  16  §.1  1.  17.  56  D.  12.  6,  1.  75  D.  35.  1,  L 
21  pr.  D.  36.  2,  1.  38  §.16  D.  46.  1,  §.  704  a.  b.  G.  B.,  Lenz  13 fg.,  Ihering 
Jahrb.   f.    Dogm.    10.    535,    Simeon   2,    Salomon  17   fg.,    Unteiholzner 
Schuldv.  1,226,  Koch  Ford.  2. 275,  Puchta  P*  §.62,  Savigny  Syst.  3.  206 fg., 
Sintenifl  C.  R  §.  21.  B,   Keller  P.  §.  52,    Windscheid  P.  §.  96a  Note  5, 
Dernburg  P.  1  §.  114,  Bekker  P.  §.  114  bes.  Beil.  II,  Wächter  wtirt.  Pr. 
R.  2.  727,  Helm  Zeitsch.  f.  österr.  Bechtsgelehis.  1825  L  213,  Schiffner  81. 
Dagegen  nnteiBcheiden  Fitting  Aich.   f.   ciy.   Pr.  39.  331  fg.  n.  Zeitsch.  f. 
Handelsr.  2.  259  bes.  Note 91,  Scheurl  2.  219 fg.,  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11. 
174  fg.,  Enneccerus  Bechtsg.  208  fg.,  Arndts  P.  §.  73  Anm.  4,   ünger  Pr. 
H.  2.  91  fg.  bes.  Note  10  die  conditio  von  dem  diea  incertus  an  und  sprechen 
sich  dabin  aus,  dass  letzterer  keine  Bedingung  bilde,   sondern  eine  Bedingung 
„enthalte'^,   also  gleichzeitig  Bedingung  und   Zeitbestimmung  sei,   wobei  jede 
dKser  beiden  Nebenbestimmungen  in  der  ihr  eigenthümlichen  Weise  wirke,   die 
Bedingung,  insofeme  sie  überhaupt  den  Bestand  des  Vertrages  in  Frage  stellt, 
die  Zeitbestimmung,  indem  sie  diese  zweifelhafte  Wirkung  für  jeden  Fall  hinaus- 
schiebt.   Da  aber,  wie  wir  gesehen,  jede  aufschiebende  Bedingung  zugleich  auch 
ein  Hinausschieben  der  Erfüllung  zur  Folge  hat,  indem  erst  nach  dem  Eintritte 
des  die  Bedingung  bildenden  künftigen  Ereignisses  zu  leisten  ist,  nnd  da  ander- 
seits jeder  dies  incertus  an  die  Eigenthümlichkeit  der  Bedingung  (üngewissheit 
des  Eintrittes)  an  sich  trägt,  so  ist  es  offenbar,  dass  Bedingung  und  dies  incer- 
tus an  ein  und  dasselbe  sind.    Die  für  die  Unterscheidung  von  diea  incertua  an 
und  conditio  angeführten  Stellen  (1.  21  pr.  1.  22  pr.  cit.,  1.  49  §.  2  D.  30,  1.  72 
§.  5  D.  35.  1)  sagen  nichts  Anderes,  als  dass  bei  der  aufschiebenden  Bedingung 
die  Erfüllung  erst  bei  Eintritt  der  Bedingung  begehrt  werden  kann  und  dass 
insofern  die  unter  einer  aufschiebenden  Bedingnng  zustehende  Forderung  sich 
allerdings  auch  als  eine  betagte  (noch  nicht  fällige)  bezeichnen  lässt.    (Vgl.  die 
^hlussworte  der  1.  22  pr.  cit.,  worin  ausdrücklich  gesagt  wird,  dass  trotz  der 
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pnnkt,  wann  das  ungewisse  Ereigniss  stattfinden  kann,  im  Vorhinein 
feststehen  oder  nicht  (dies  certus  quando  oder  incertus  gmndo\ 
denn  in  beiden  Fällen  liegt  das  Kriterium  der  Bedingung,  die  Un- 
gewissheit  des  WoUens  vor**).  Dies  certus  an  ist  hingegra  stets 
eine  reine  Zeitbestimmung,  auch  in  dem  Falle  als  das  Wann  d^ 
Eintretens  nicht  feststeht  (incertus  quando). 

n.  Bei  der  auflösenden  Befristung  (Endtermin,  ßesolntiv- 
termin,  zielsetzende  Befristung,  terminus  ad  qtiem^)  kann  die 
Leistung  sogleich  gefordert  werden,  die  Wirkung  des  Vertrages  ist 
jedoch  zeitlich  beschränkt  und  hört  bei  Eintritt  des  Endtermines, 
d.  i.  am  Ende  des  vereinbarten  Zeitraumes  auf**).  Praktisch  be- 
trachtet  stellt  sich  hier  die  Sache  so: 


yerschiedenen  auf  Zeitbestimmung  oder  Bedingung  hinweisenden  Ausdrucksweiseo 
in  den  fraglichen  Fällen  doch  immer  nur  eine  Bedingung,  u.  z.  ein  und  dieselbe 
Bedingung  yorhanden  ist.  Von  den  Österreichischen  SchiiftsteUem  trägt  Stab en- 
rauch  1.  870  fg.  die  im  Texte  ausgesprochene  Ansicht  vor,  aus  den  von  ihm 
gegebenen  Beispielen  ergibt  sich  jedoch,  dass  er  den  dies  incertus  an  et  quando 
fftr  eine  Bedingung  h&lt,  im  dies  incertus  an  certus  quando  jedoch  eine  Zeit- 
bestimmung und  zugleich  eine  Bedingung  sieht.) 

'^  Es  ist  also  eine  Bedingung,  wenn  Jemand  verspricht,  einem  Dritten  ao 
dessen  Hochzeitstage  etwas  zu  zahlen,  weil  es  ungewiss  ist,  ob  dieser  Dritte  je 
heirathen  wird  (die  Einwendung,  welche  Scheurl  221  dagegen  erhebt,  ist  ganz 
unbegründet),  zugleich  ist  es  auch  ungewiss,  wann  dieses  Ereigniss  eintreten 
wird,  daher  liegt  in  dieser  Nebenbestimmung  ein  dies  incertus  an  et  quando. 
Die  Bedingung,  dass  Jemand  bei  erreichter  Grossj&hrigkeit  etwas  erhalten  solle, 
hingegen  ist  ein  dies  incertus  an  certus  quando,  weil  man  den  Zeitpunkt  der  er- 
reichten Grossjährigkeit  berechnen  kann,  jedoch  nicht  weiss,  ob  dieser  Zeitpunkt 
erlebt  wird.  Uebrigens  kann  die  Auslegung  dahin  ftlhren,  dass  die  Contrahenten 
durch  eine  als  Bedingung  erscheinende  Nebenbestimmung  nur  einen  bestimmtei 
Zeitpunkt  ausdrücken,  nicht  aber  das  Bechtsverhältniss  ins  Ungewisse  stellen 
wollten.  Wird  z.  B.  bestimmt,  es  solle  geleistet  werden,  sobald  der  jetzt  Vier- 
zehnjährige grossjährig  geworden,  so  kann  dies  unter  Umständen  (Rfickzahlnn^ 
eines  Darleihens)  nichts  Anderes  bedeuten,  als  dass  in  10  Jahren  zu  leisten  sei. 
Ob'  das  Eine  oder|  das  Andere  gemeint  ist,  ob  also  eine  Bedingung  oder  ob  ein 
Zeitbestimmung  vorliegt,  ist  ausschliesslich  Sache  der  Auslegung,  L  18  §.  2  D. 
34.  1,  1.  46  D.  36.  1,  1.  26  §.  1  D.  36.  2,  l  5  C.  6.  53,  Mühlenbruch  in  Glück 
41.  60  fg.,  Massen  ErOrtr.  1.  28  fg.,  Lenz  26  fg.,  Salomon  25  fg.,  SaTignj 
Syst.  3.  209,  Sintenis  C.  R.  §.  21  Note  5,  Arndts  P.  §.  73,  Keller  P.  §.  5^ 
Note  4,  Windscheid  P.  §.  96a  bes.  Note  6,  Unger  Pr.  IL  2.  93  fg, 

^)  Der  queUenmässige  Ausdruck  ist:  „ad  diem,*'  1.  34  D.  28.  5,  L44  §.1D. 
44.  7. 

'^)  Man  wollte  hier  ebenso  wie  bei  der  auflösenden  Bedingung  eine  anf 
Auflösung  des  Hauptgeschäftes  gehende  Nebenwillenserklärung  annehmen  (Karl  owa 
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1.  Bei  Obligationen,  welche  durch  einen  einzelnen  Act  zur  £r- 
fiillnng  gelangen,  ist  eine  auflösende  Befristung  nur  in  der  Art 
denkbar,  dass  das  Becht  des  Gläubigers  die  Leistung  zu  fordern, 
auf  eine  Zeit  beschränkt  wird,  der  Gläubiger  also  mit  Ablauf 
dieser  Zeit  sein  Forderungsrecht  verliert,  wenn  er  es  nicht  früher 
geltend  gemacht  hat^^).  Eine  derartige  Beschränkung  ist  aber  nicht 
eine  Zeitbestimmung,  sondern  vielmehr  eine  Bedingung,  und  zwar 
einein  das  blosse  Wollen  des  Gläubigers  gestellte  Potestativbedingung^^), 
da  das  Aufhören  des  Forderungsrechts  von  der  ungewissen  That^ 
Sache  abhängt,  ob  der  Gläubiger  innerhalb  der  Frist  sein  Forderungs- 
recht ausübt. 

2.  Das  Gebiet,  auf  welchem  die  auflösende  Befristung  aus- 
schliesslich vorkommen  kann,  wird  daher  von  jenen  obligatorischen 
Verhältnissen  gebildet,  bei  welchen  die  Leistung  sich  auf  einen 
längeren  Zeitraum  erstreckt,  wie  z.  B.  bei  der  Miethe  und  anderen 
in  der  Einräumung  eines  obligatorischen  Gebrauchsrechts  an  einer 
Sache  bestehenden  Verhältnissen  und  hieher  gehören  auch  jene 
Obligationen,  auf  Grund  welcher  wiederkehrende  Zahlungen  zu 
leisten  sind.  Füi*  solche  Obligationen  kann  vereinbart  werden, 
dass  die  Ausübung  des  obligatorischen  Rechts  durch  längere  Zeit 
fortzudauern  hat,  dass  das  Becht  selbst  aber  mit  dem  Eintritte  des 
Endtermines  aufhören  soU^^). 

Für  den  Endtermin  lassen  sich  dieselben  Unterscheidungen, 
wie  für  den  Anfangstermin  machen.  Er  kann  sein  ein  terminiis 
certus  an  et  quando,  ein  terminus  certus  an  incertus  guando,  ein 
terminm  incertus  an  certus  quando  oder  endlich  ein  terminus  incer- 
im  an  et  quando.  Das  Verhältniss  des  ungewissen  Endtermines 
zur  auflösenden  Bedingung  ist  jedoch  ein  anderes,  als  das  des 
Anfangstermines  zur  aufschiebenden  Bedingung.  Bei  Eintritt  der 
auflösenden  Bedingung  zeigt  sich,  dass  überhaupt  nie  gewollt 
wurde,    das  Rechtsverhältniss    löst  sich   daher  ex  tunc  auf  und 


Rechtegesch.  112  fg.,  Windscheid  P.  §.96  Note  2);  die  Auflößung  liegt  jedoch 
bereits  in  der  Qualification  des  Geschäftswillens ,  weil  nicht  für  eine  längere 
Dauer  gewollt  wurde,  Scheurl60fg.,  Czyhlarz  Resolutivbedingung  6  fg., 
Burckhard  0. Pr.  R.  2.  364^  unentschieden  Schulin  Resolutivbedingungen  187, 
192  fg. 

«»)  L.  56  §.  1  D.  46.  1,  Lenz  45,  Sintenis  C.  R.  §.  97.  I.  2. 

«^  S.  oben  §.  36. 

28)  Lenz  46  fg.,  Windscheid  P.  §.  96. 
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regelt  sich  so,  als  wäre  der  Vertrag  nie  geschlossen  worden. 
Durch  den  Eintritt  der  auflösenden,  wenn  auch  ungewissen  Zeit- 
bestimmung hingegen  wird  das  bisher  stattgefundene  Yerhältniss 
nicht  entkräftet,  sondern  es  wirkt  die  auflösende  Zeitbestimmung 
nur  für  die  Zukunft  {ex  nunc^)^  indem  von  da  ab  das  weitere 
Fortbestehen  des  Rechtsverhältnisses  nicht  mehr  gewollt  wird^)- 
Während  also  z.  B.  bei  Eintritt  der  auflösenden  Bedingung 
das  für  die  verflossene  Zeit  Gezahlte  zurückgestellt  werden  mnss, 
ist  dies  bei  Vorhandensein  eines  ungewissen  Endtermines  nicht  der 
Fall.  Der  auflösende  dies  incertits  an  ist  also  nicht  mit  der  auf- 
lösenden Bedingung  identisch®^),  sondern  von  ihr  verschieden*-). 
Ob  eine  beigesetzte  Nebenbestimmung  eine  auflösende  Bedingung 
oder  einen  Endtermin  bildet,  hängt  von  der  Intention  der  Parteien 
ab''),  im  Allgemeinen  lässt  sich  wohl  sagen,  dass  in  den  meisten 
Fällen  ein  Endtermin  vorzuliegen  pflegt. 

ni.  Ist  das  Eintreten  des  beigesetzten  Termines  nicht  möglich 
{dies  impossibilis,  dies  certtis  non^^\  so  wird,  wenn  diese  Befristung 
als  Anfangstermin  beigesetzt  wurde,  der  ganze  Vertrag  ungültig, 
weil  es  da  feststeht,  dass  die  Erfüllungspflicht  nie  eintreten  wird*^). 
Ist  die  unmögliche  Befristung  hingegen  ein  Endtermin,  so  kann  die 
Auflösung  nie  stattfinden,  die  Sache  steht  also  so,  als  wäre  der 
Vertrag  ohne  Beisetzung  dieses  Endtermines  geschlossen  worden'^). 


«»)  §.  3  I.  3.  15,  1.  56  §.  4  D.  45.  1,  1.  2  C.  8.  55,  Scheurl  2.  232  fg., 
Ozyhlarz  Resolutivbediogung  8  fg.,  Arndts  P.  §.  67  Anm.  2,  ünger  Pr.  R. 
2.  94  fg.  bes.  Note  16. 

^  Nach  heutigem  Recht  tritt  die  Auflösung  des  BechtsTsrhältnisses  ip^ 
jure  ein,  §.  1113,  1205,  1449  a.  b.  G.  B.,  Scheurl  2.  69,  Sintenis  C.  B.  §.97 
Note  44,  Windscheid  P.  §.  96  Note  6,  Unger  Pr.  R.  2.  96,  Stubenrauch 
2.  250;  im  römischen  Rechte  war  es  zweifelhaft,  in  wiefern  die  Auflösung  ipso 
jure  oder  nur  ope  eoxeptionü  vor  sich  ging,  s.  hierüber  Scheurl  2.  68  fg.. 
Czyhlarz  Resolutivbed.  11  fg.,  13  fg.,  Savigny  Syst.  3.  220  fg.,  Brinz  F.  2. 
1525  fg.,  Windscheid  P.  §.  96  Note  6,  ünger  Pr.  R.  2.  96  Note  21. 

")  Unger  Pr.  R.  2.  94  fg. 

'*)  Vgl.  über  das  Vorhergehende  Lenz  14  fg. 

»»)  ünger  Pr.  R.  2.  95  fg. 

«*)  Vgl.  darüber  Lenz  85  fg. 

8*)  §.706  vgl.  mit  §.698,  904  a.b.G.B.,  Lenz  90,  Savigny  Syst.  3.21Ö. 
Sintenis  C.  R.  §.  21  B,  Winiwarter  4.  66,  Stubenrauch  2.  250,  Cngcr 
Pr.  R.  2.  97,  Schiffner  79. 

^)  Lenz  90  fg.,  Savigny  Syst.  3.  226,  ünger  Pr.  R.  2.  97  fg.  —  Nach 
§.  904  a.  b.  G.  B.  gilt  für  Zeitbestimmungen  in  Verträgen  dasselbe  wie  bei 
Testamenten,  die  umnögliche  Zeitbestinunnng  ist  daher  nach  §.  706  als  unmog- 
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IV.  Es  erübrigt  noch  einige  besondere  Befristungsarten  heiTor- 
zaheben,  deren  häufiges  Vorkommen  die  Aufstellung  gesetzlicher 
Änslegungsregeln  zur  Folge  gehabt  hat. 

1.  Wenn  der  Gegenstand  der  Leistung  ganz  dem  Verpflichte- 
ten überlassen  wird,  so  entsteht  keine  Obligation*'),  wurde  hin- 
gegen nur  die  Ei*füllungszeit  seinem  Belieben  anheimgestellt  (aim 
volet),  so  ist  nach  §.  904  a.  b.  G.  B.  in  der  Regel  der  Tod  des 
Vei*pflichteten  abzuwarten'^)  und  die  Forderung  kann  dann  gegen 
seine  Erben  geltend  gemacht  werden**).  Würde  es  sich  aber  in 
einem  solchen  Falle  um  eine  höchst  persönliche,  nicht  vererbliche 
Verpflichtung  handeln,  so  wäre  die  Erfüllungszeit  vom  Richter  nach 
Billigkeit*^)  zu  bestimmen. 

2.  Ist  die  Leistung  nach  Thunlichkeit  und  Möglichkeit  ver- 
sprochen worden*^),  so  hat  der  Richter  die  Leistungszeit  nach 
seinem  Ermessen  festzusetzen,  §.  904  a,  b.  G.  B.*^). 

3.  Nach  allgemeinen  Auslegungsregeln  muss  man  annehmen, 
dass  wenn  ein  Kalendeitag  oder  ein  wiederkehrendes  Fest  (Ostern, 


liehe  Bedingung  zu  behandeln,  dass  aber  die  auflösende  unmögliche  Bedingung 
auch  im  Vertrage  als  nicht  beigesetzt  gilt,  wurde  bereits  oben  §.  38  Note  36 
besprochen.  A.  M.  Winiwarter  4.  66,  welcher  den  unter  einer  auflösenden 
unmöglichen  Zeitbestimmung  geschlossenen  Vertrag  für  ungttltig  hält. 

")  S.  oben  §.  14. 

'^)  Wird  diese  Befristung  als  Endtermin  beigesetzt,  so  endigt  das  Bechts- 
Terhältniss  spätestens  mit  dem  Tode  des  Verpflichteten,  1.  4  D.  19.  2,  Unger 
Pr.  R.  2.  99. 

»)  L.  41  §.  13  D.  32,  Unger  Pr.  R.  2.  98. 

*•)  üeber  den  Begriff  Büligkeit  s.  Unger  Pr.  B.  1.  67  fg. 

**)  In  1.  125  D.  50.  16  werden  die  ähnlichen  Ausdrücke:  quum  potuero^ 
quum  commodum  erit  erklärt  mit  quum  salva  dignitate  mea  potuero  und  quum 
sine  incomtnodo  meo  potuero.  Als  gleichbedeutend  mit  „nach  Thunlichkeit  und 
Möglichkeit '^  werden  auch  folgende  Ausdrücke  angenommen:  wenn  meine  Ver- 
hältnisse sich  im  mindesten  besser  gestalten  (Entsch.  d.  oberst.  Gerichtshofes  in 
GerichtshaUe  1859.  35  fg.),  wenn  Schuldner  in  bessere  Zahlungsyerhältnisse 
gelangt  sein  wird  (Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  861),  falls  Schuldner  wieder 
zu  Vermögen  kommen  soUte  (Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  2227),  sobald  eine 
Partie  Waare  verkauft  sein  werde  (Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  1058). 

**)  Auch  im  FaUe  der  Verpflichtete  stirbt,  wird  die  Forderung  nicht  sofort 
fälJig,  sondern  der  Richter  hat  hier  nach  seinem  Ermessen  zu  entscheiden  (a.  M. 
Kitka  in  Gerichtszeitnng  1855.  41  fg.),  denn  daraus,  dass  die  in  der  Willkür 
des  Verpflichteten  liegende  Zahlungszeit  jedenfalls  mit  dessen  Tode  eintritt, 
folgt  nicht,  dass  hier  dasselbe  gelten  müsse,  da  im  ersten  FaUe  AUes  vom  sub- 
jeetiven  Ermessen  des  Verpflichteten  abhängt,  während  die  Zahlungszeit,  welche 
nach  Thunlichkeit  und  Möglichkeit  fixirt  ist,   von  objectiyen  Momenten  ab- 
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Pfingsten)  ohne  Jahresangabe  genannt  wird,  darunter  der  nächste 
Kalendertag  oder  das  nächste  Fest  gemeint  ist**). 

4.  Hieher  gehören  noch  einige  handelsrechtliche  und  wechsel- 
rechtliche Bestimmungen.  Darnach  entscheidet  der  Handelsgebraucli 
des  Erfüllungsortes,  wenn  die  Erfüllungszeit  auf  das  Frühjahr  oder 
den  Herbst  oder  auf  eine  ähnliche  Zeitbestimmung  lautet,  Art. 
327  H.  G.;  ist  die  Erfüllung  auf  die  Mitte  des  Monats  gestellt, 
so  gilt  der  16.  des  Monats  als  Erfüllungstag,  Art.  327  H.  6., 
Art.  30  W.  0.;  bei  Verlängerungen  vertragsmässiger  Fristen  be- 
ginnt die  neue  Frist  mit  dem  ersten  Tage  nach  Ablauf  der  fiiiheren 
Frist,  Art.  333  H.  Gr.**).  Ausserdem  wäre  noch  zu  erwähnen,  dass 
für  Börsengeschäfte   die  besonderen  Termine  der  Börseordnungen 

gelten**). 

VL    Angeld*). 

§.  40.    I  Begriff.    Es  ist  bei  romanischen  und  germanischen 


hängt,  welche   auch  im  FaUe  des  Todes  nicht  unberücksichtigt  bleiben  sollen^ 
Schuster  Haimerl's  Magazin  12.  328  fg.,  St  üben  rauch  2.  249. 

")  L.  41  pr.  D.  45.  1,  Seuffert  P.  §.  245,  Unger  Pr.  R.  2.  88  Note  4, 
Schiffner  78  Note  3.  Dies  gilt  auch  nach  Wechselrecht,  Borchard  alig. 
Wechselordnung  40  fg.,  vgl.  auch  die  Entscheidungen  d.  oberst.  Gerichtshofe» 
Nr.  400  bei  P eitler  wechselrechtl.  Entsch.,  in  GerichtshaUe  1872.  193  und  in 
juristische  Blätter  1879.  48. 

")  S.  Hahn  H.  G.  2.  227  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorf  H.  G.  3.  241. 

^)  Anschütz  u.  Völderndorff  H.  G.  3.  242.  —  Neben  der  Bedingung 
und  der  Befristung  wird  gewöhnlich  noch  eine  dritte  Nebenbestinunung,  die  Auf- 
lage (modus)  abgehandelt.  Als  eine  eigenthümliche  Nebenbestimmung  kommt  die 
Auflage  auf  dem  Gebiete  des  Vertrages  jedoch  nur  bei  Schenkungsverträgen  vor 
(^Scheurl  2.  247  fg.,  Adickes  Bedingungen  64,  Savigny  Syst.  3.229,  Arndts 
P.  §.  74),  bei  anderen  Verträgen  bildet  die  Auflage  nur  einen  Theil  der  von  der 
Partei  übernommenen  Leistung,  ohne  besondere  Eigenthümlichkeiten  an  sich  zu 
tragen  (Savigny  Syst.  3.226,  Unger  Pr.R.  2. 100 fg.).  Für  das  Obligationen- 
recht ist  daher  die  Auflage  in  den  speciellen  Theil,  u.  z.  in  die  Lehre  vom 
Schenkungsvertrage  zu  verweisen. 

*)  Zumbach  de  arrha  contractuum  (1828),  Hessdoerffer  de  arrha ttynuh 
loffiae,  historiae^  juris  respectu  habito  (1856),  Mut  her  Sequestration  und  Arrest 
(1856)  369fg.,  Westphal  de  arrha  romana  (1871),  Jagemann  die  Daraufgabe 
(arrha)  (1873),  Koch  Recht  d.  Forderungen  2.  367  fg..  Glück  Erläuterungen 
16. 91  fg.,  Fritz  Erläuterungen  zu  Wening  -  Ligenheim  2. 310  fg.,  Puchta  P. 
§.  254,  Savigny  Obl.  2.267  fg.,  Ryck  Schuldverhältnisse  463  fg.,  Sintenis 
Civilrecht  §.  99.  II,  Arndts  Pandekten  §.240,  Keller  Pandekten  §.  223, 
Windscheid  Pandektenrecht  §.  325,  Dernburg  Pandekten  2  §.  12j  für  das 
deutsche  Recht:  Stobbe  z.  Gesch.  des  deutschen  Vertragsrechts  50 fg.,  Mitter- 
maier  Pr.R.  §.  280,  Gerber  Pr.  R.  §.  164,  Bluntschli  Pr.  R.  §.114,  Siegel 
Versprechen  als  Verpflichtungsgrund  26  fg.;  für  das  österreichische  Recht:  Unger- 
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Völkern  *)  weitverbreiteter  Gebrauch,  dass  bei  Abschluss  eines  Ver- 
trages ^)  sofort  etwas  hingegeben  wird,  das  als  Zeichen  dafür,  dass 
der  Vertrag  wirklich  geschlossen  worden  ist,  gelten  soll,  und  da- 
neben auch  eine  Sicherheit  für  die  Eriullnng  des  Vertrages  ge- 
währt Das  in  diesem  Sinne  Gegebene  wird  als  Angeld  %  Darauf- 
gabe ^),  Darangäbe^),  Handgeld,  Darangeld^  arrha  bezeichnet®). 

Der  Zweck  des  Angeldes  ist,  wie  erwähnt,  ein  doppelter.  In 
erster  Linie  gilt  das  Geben  des  Angeldes  als  Zeichen*^),  dass  der 
Vertrag  wirklich  abgeschlossen  worden  ist.  Sobald  nämlich  ein 
Angeld  gegeben  wurde,  besteht  eine  (einfache)  Vermuthung^)  da- 
für, dass  das  Stadium  der  den  Vertrag  vorbereitenden  Unterhand- 
lungen überschritten  und  dass  eine  bindende  Willenseinigung  zu 
Stande  gekommen  ist.  Durch  das  Geben  des  Angeldes  wird  also 
der  Beweis  über  die  wirklich  stattgefundene  Willenseinigung,  d.  i. 

mann  in  österreichischer  Gerichtszeitung  1860. 65  fg.,  Johanny  in  Gerichtshalle 
1864.  149  fg.,  Tatasiewicz  in  GerichtshaUe  1876.  117  fg.,  Krainz  System  d. 
österr.  Privatr.  2,  2.  209  fg.;  fttr  das  Handelsrecht  Canstein  in  österreichischer 
Gerichtszeitung  1874.  29  fg. 

^)  Jagemann  11  fg.:  Geschichte  der  Daraufgabe.  lieber  die  Bedeutung 
der  Arrha  im  älteren  deutschen  Rechte:  Stobbe  Vertragsr.  ÖO  fg.  und  Zeitsch. 
f.  Rechtsgesch.  13. 216  fg. 

^  Jagemann  30  befürwortet  es,  dass  die  Arrha  im  Systeme  bei  der  Lehre 
von  dem  Vertragsabschlüsse  besprochen  wird,  da  jedoch  die  Vereinbarung  einer 
Arrha  einen  Theil  des  Vörtragsinbaltes  bildet,  so  scheint  es  angemessener,  die 
Arrha  in  der  Lehre  von  dem  Inhalte  des  Vertrages  abzuhandeln,  wie  dies  auch 
in  den  meisten  Pandektensystemen  geschieht. 

*)  Dies  ist  för  Oesterreich  die  gesetzliche  Bezeichnung,  §.  908  a.  b.  G.  B., 
während  gemeinrechtliche  SchriftsteUer  unter  dem  Angelde  im  Gegensatze  zur 
Arrha  die  erste  auf  Grund  der  Hauptobligation  erfolgende  TheihEahlung  ver- 
stehen, Thibaut  P.  §.  126,  Jagemann  31,  Koch  Ford.  2.  370,  Stobbe  Pr.  R. 
3,  146  fg. 

*)  Art.  285  H.  G. 

^)  Die  unten  Note  40  cit.  Dienstbotenordnungen.  In  den  Dienstboten- 
ordnungen für  Steiermark  und  Graz  findet  sich  auch  der  Ausdruck  Leihkauf, 
in  der  für  Schlesien  Aufgedinggeld. 

')  S.  die  yerschiedenen  Benennungen  bei  Jage  mann  1  fg. 

^  Argumentum,  Gai.  3.  139,  pr.  L  3.  23,  1.  35  pr.  D.  18,  1,  §.  908  a.  b. 
G.  B.,  ünterholzner  Schuldv.  1.  65,  Koch  Ford.  2.  367,  Ryck  Schuldv.  463, 
Puchta  P.  §.  254,  Savigny  Obl.  2.  267,  Sintenis  C.  R.  §.  99.11,  Arndts  P. 
§.  240,  Windscheid  P.  §.  325,  Dernburg  P.  2  §.  12. 

^)  Jagemann  28.  Ist  hingegen  bei  Verträgen  einer  gewissen  Art  das 
Geben  eines  Angeldes  ortsüblich,  so  gilt,  sobald  ein  Angeld  nicht  gegeben  wor- 
den ist,  die  Vermuthung,  dass  der  Vertrag  noch  nicht  zu  Stande  gekommen  ist, 
ünterholzner  Schuldv.  1.  66,  Jagemann  29. 


540  Angeld.  §.  40. 

Über  den  Abschluss  des  Vertrages  erleichtert,  üebrigens  braacht 
der  durch  das  Geben  des  Atigeldes  festgestellte  Vertrag  kein  de- 
finitiver zu  sein,  es  kommt  viehnehr  das  Angeld  häufig  gerade  bei 
Vorverträgen  (pacta  de  contrahendo)  vor,  für  welche  es  ebenfalls 
dazu  dient,  das  Vorhandensein  eines  bindenden  Willens  zu  con- 
statiren,  also  festzustellen,  dass  ein  bindender  Vorvertrag  geschlossen 
worden  ist  und  nicht  blos  Unterhandlungen  stattgefunden  haben. 
Gerade  bei  dieser  Art  von  Verträgen  ist  das  Geben  eines  Angeldes 
häufig  von  Vortheil,  indem  der  Vorvertrag  sich  nicht  selten  von 
den  unverbindlichen  Vorverhandlungen  nur  undeutlich  abhebt. 

Fasst  man  diesen  Hauptzweck  des  Angeldes  ins  Auge,  so  er- 
gibt sich  daraus  zunächst,  dass  das  Angeld  bei  Abschluss  des  Ver- 
trages gegeben  werden  muss;  durch  dasselbe  soll  deutlicher  als 
durch  blosse  Worte  die  Willensübereinstimmung  constatirt  werden, 
träte  an  die  Stelle  des  Gebens  eines  Angeldes  ein  Vei*sprechen 
desselben,  so  wäre  neben  das  Wort  doch  nur  wieder  ein  Wort 
gesetzt  und  es  fehlte  dann  an  dem  materiellen  Zeichen,  welches  in 
dem  Geben  des  Angeldes  liegt. 

Mit  diesem  Hauptzwecke  verbindet  das  Geben  des  Angeldes 
auch  noch  einen  zweiten  Zweck  ^),  und  dieser  liegt  darin,  dass  da- 
durch eine  Sicherheit  für  die  Erfüllung  des  Vertrages  geboten 
werden  soll.  Diese  Sicherheit  ist  zunächst  eine  materielle^®)  für 
den  Empfänger  des  Angeldes,  da  derselbe  das  Angeld  bis  zur  Er- 
füllung des  Vertrages  in  seinen  Händen  behält.  Weiters  ist  diese 
Sicherheit  nach  österreichischem  Rechte  aber  auch  für  beide  Gon- 
trakenten  eine  moralische,  weil  mit  dem  Geben  des  Angeldes  sich 
eine  Strafbestimmung  verbindet,  für  den  Fall  als  der  Vertrag  aus 
Verschulden  eines  Contrahenten  nicht  zur  Erfüllung  gelangt*^). 

n.  Arten  des  Angeldes^*).  1.  Von  gegenseitigem  Angelde 
{arrha  reciproca)  redet  man,  wenn  jeder  der  beiden  Contrahenten 


*)  DaB  „oder''  in  §.  908  a.  b.  G.  B.  ist  daher  nicht  so  aufzufassen,  als 
würde  das  Vorhandensein  des  einen  Zweckes  den  anderen  ausschliessen,  Jo- 
hanny  149. 

^^)  Jage  mann  29. 

^^)  Jagemann  30. 

^*)  Gemeinrechtliche  SchriftsteUer,  besonders  Höpfner  Comm.  §.744,  Thi- 
baut  P.  §.126,  Unterholzner  Schuldv.  1.66,  Arndts  P.  §.240  unterscheiden 
die  arrha  pacto  imperfecto  data  (oder  adiecta)  von  der  arrha  pacto  perfecta  data. 
Diese  £intheilang  Iftsst  sich  jedoch  nicht  rechtfertigen,  denn  jede  Arrha  setst 
das  Vorhandensein  eines  perfecten  Vertrages  voraus,  dessen  Abschluss  eben  das 
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dem  anderen  ein  Angeld  gibt  Eine  solche  Vereinbarung,  gegen 
deren  Zolässigkeit  kein  Grund  vorliegt,  gilt  in  wirksamer  Weise 
selbst  dann,  wenn  von  beiden  Seiten  eine  gleiche  Menge  gleich-» 
artiger  vertretbarer  Sachen  gegeben  wird;  in  einem  solchen  Falle 
ist  allerdings  f&r  keinen  der  beiden  Contrahenten  eine  materielle 
Sicherheit  vorhanden,  die  nach  österreichischem  Rechte  im  Geben 
des  Angeldes  liegende  moralische  Sicherheit  wird  aber  dui*ch  das 
gegenseitige  Geben  des  Angeldes  verdoppelt,  denn  sobald  der  Ver- 
trag ans  Verschulden  eines  Contrahenten  nicht  zur  Erfüllung  ge- 
langt, verliert  der  im  Verschulden  befindliche  Contrahent  nicht  nur 
das  von  ihm  selbst  gegebene  Angeld,  sondern  er  muss  noch  über- 
dies das  von  der  Geg^partei  erhaltene  Angeld  doppelt  zurflck- 
stellen  ^*). 

2.  Man  unterscheidet  arrha  confirmatoria  und  arrha  poenaliSf 
je  nachdem  sie  ein  eigentliches  Angeld  bildet  oder  je  nachdem  da- 
mit ein  Becht  des  Bficktrittes  vom  Vertrage  verbunden  ist^^). 
Gewissermassen  gilt  letzteres  nach  österreichischem  Rechte  von 
jedem  Angelde;   inwiefern  jedoch  das  Angeld  zum  Beugeide  im 


Geben  der  Arrha  bezeugen  soll,  Savigny  Obl.  2.  271.  —  Diese  Unterscheidung, 
gegen  welche  sich  bes.  Koch  Ford.  2.  374  and  Jagemann  52.  89  fg.  aus- 
gesprochen haben,  liesse  sich  höchstens  in  dem  Sinne  rechtfertigen,  dass  man 
unter  pactum  imperfectum  ein  pactum  de  contrahendo  verstände,  doch  bietet 
diese  Unterscheidung  dann  für  das  österreichische  Eecht  keine  praktischen  Ver- 
schiedenheiten (a.  M.  Krainz  211);  für  das  römische  Becht  ygl.  unten  Note  57. 

i")  Hessdoerfer  26 fg.,  Jagemann  52,  Sintenis  CK.  §.99  Note2a.E. 
—  Dies  wird  in  der  Begrtlndung  der  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  Nr.  2056 
übersehen;  da  in  dem  dieser  Entscheidung  zu  Grunde  gelegenen  Bechtsfalle  die 
Contrahenten  wechselseitig  ein  Angeld  gegeben  hatten,  so  war  der  schuldlose 
Contrahent  berechtigt,  nicht  nur  das  erhaltene  Angeld  zu  behalten,  sondern  auch 
die  Uebergabe  des  doppelten  gegebenen  Angeldes  zu  begehren:  in  den  Motiven 
der  Entscheidung  wird  jedoch  nur  die  BücksteUung  des  einfachen  Angeldes  an 
den  schuldlosen  Contrahenten  befürwortet,  weil  er  den  Betrag  des  einfachen 
Angeldes  schon  früher  von  dem  anderen  Contrahenten  erhalten  habe. 

^*)  Jagemann  53,  136  fg.,  Siegel  Versprechen  28,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  507,  Puchta  P.  §.  254,  Arndts  P.  §.  240  Anm.  3,  Windscheid 
P.  §.  325  Note  5,  Dernburg  P.  2  §.  12.  —  Koch  Ford.  2.  375  tadelt  die 
Gegenüberstellung  dieser  beiden  Bezeichnungen,  weil  jede  arrha,  auch  wenn  ein 
Eücktrittsrecht  mit  derselben  verbunden  ist,  eine  arrha  confirmatoria  sei.  Dies 
ist  jedoch  nicht  richtig,  da  bei  vorhandenem  Beuerechte  das  Angeld  weniger 
eine  Verstärkung  als  vielmehr  eine  Abschwächung  der  Wirksamkeit  des  Ver- 
trages ist,  Savigny  Obl.  2.  268,  Keller  P.  §.  223  d,  Windscheid  P. 
§.  325  a.  E. 
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eigentlichen  Sinne  wird,  ist  noch  in  der  Lehre  vom  Reagelde  zu 
besprechen. 

3.  Weiters  ist  auch  die  arrha  poenalis  hervorzuheben,  näm- 
lich jene,  mit  welcher  eine  Straf bestimmung  verbunden  ist,  wie 
dies  nach  österreichischem  Rechte  bei  jedem  Angelde  vorkommt"). 

4.  Die  nothwendige  Daraufgabe  (arrha  constütäoria)  findet 
sich  bei  Verträgen,  die  nur  durch  Hingabe  eines  Angeldes  gOltig 
geschlossen  werden  können  ^^).  Hier  bildet  die  Hingabe  eines 
Angeldes  die  nothwendige  Form  für  die  Abschliessung  solcher  Ver- 
träge ^'). 

III.  Erfordernisse.  Damit  von  einem  Angelde  im  gesetz- 
lichen Sinne  die  Kede  sein  könne,  müssen  drei  Momente  eintreten: 
1.  das  Angeld  muss  in  einem  dazu  tauglichen  Gregenstande  be- 
stehen, 2.  es  muss  ein  Hanptvertrag  vorhanden  sein,  zu  dessen  Be- 
weis und  Sicherung  das  Angeld  gegeben  wird,  und  3.  neben  dem 
Hauptvertrage  muss  ein  Nebenvertrag  vorliegen,  welcher  auf  das 
Geben  eines  Angeldes  geht. 

1.  Ein  tauglicher  Gegenstand.  Zum  Zustandekommen  eines 
Arrhalvertrages  ist  es  erforderlich,  dass  das  als  Angeld  Gegebene 
in  einem  dazu  tauglichen  Gegenstande  bestehe.  Besitzt  derselbe 
die  erforderlichen  Eigenschaften,  so  kommt  es  weiter  nicht  darauf 
an,  ob  das  als  Angeld  Gegebene  mit  dem  die  Leistung  im  Haupt- 
vertrage bildenden  Gegenstande  von  gleicher  Gattung  ist^®). 

Im  Allgemeinen  lässt  sich  sagen,  dass  ein  Gegenstand  dann 
zu  einem  Angelde  tauglich  ist,  wenn  seine  Hingabe  im  Stande  ist, 


^^)  Jagemann  53,  Ungermann  66,  Stubeniauch  2.  255  Note  2  stellen 
dies  mit  Unrecht  in  Abrede. 

*•)  Jagemann  53  fg. 

»^  Keller  P.  §.  223.  L,  Dernburg  P.  2  §.  12.  Nothwendige  Darauf- 
gaben  finden  sich  im  deutschen  Rechte  |bei  Terschiedenen  Vertragsarten,  Jage- 
mann  54,  Stobbe  Pr.  R.  3.  146. 

")  Winiwarter  4.69,  Stubenrauch  2. 254 Note 3. —  A.M.Johanny  149 
und  Tatasiewicz  121,  welche  daraus,  dass  das  Angeld  in  §.  908  a.b. G. B.  als 
etwas  bezeichnet  wird,  was  „Voraus"  gegeben  wird,  deduciren,  dass  dies  nar 
etwas  sein  könne,  was  man  später  zu  leisten  hat,  dass  also  das  Angeld  aus  einem 
mit  der  Leistung  ans  dem  Hauptvertrage  gleichartigen  Gegenstände  bestehen 
müsse.  Wie  wenig  haltbar  diese  Ansicht  ist,  geht  aus  Johanny's  Auseinander- 
setzungen selbst  hervor,  da  er  zugeben  muss,  dass  wenn  ein  anderer  Gegenstand 
als  Angeld  gegeben  wird,  diese  Leistung  in  ihren  Wirkungen  mit  dem  „eigent- 
lichen" Angelde  zusammenfällt. 
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den  Zwecken  des  Angeldes  zu  dienen.    Daraus   ergibt  sich  Fol- 
gendes: 

a)  Es  kann  keinem  Zweifel  unterworfen  sein,  dass  eine  körper- 
liche Sache  als  Angeld  gegeben  werden  kann*'). 

b)  Ebenso  kann  eine  Forderung  an  einen  Dritten  ein  Angeld 
büden  ^«). 

c)  Dagegen  kann  das  Angeld  nicht  in  einer  Forderung  eines 
Contrahenten  an  den  anderen  bestehen.  Der  Zweck  des  Angeldes 
liegt  nämlich  darin,  dass  statt  eines  blossen  Vei*sprechens  ein 
prägnanterer  Act,  eine  sachliche  Hingabe,  erfolgt;  dieser  Zweck 
wird  aber  nicht  erreicht,  wenn  nicht  die  Hingabe  einer  Sache  oder 
die  Cession  einer  Forderung  an  einen  Dritten,  sondern  nur  die 
Constitairung  eines  Forderungsrechts  an  den  anderen  Contrahenten, 
also  wieder  nur  ein  blosses  Versprechen  stattfindet  Eine  Aus- 
nahme hievon  ist  nur  dann  zuzulassen,  wenn  ein  von  einem  Con- 
trahenten ausgegebenes  Ordre-  oder  Inhaberpapier  als  Angeld  dienen 
soll^*),  da  in  der  Uebergabe  eines  solchen  Papiers  ebenfalls  ein 
körperlicher  Act  liegt.  Zu  demselben  Ergebnisse  führt  auch  die 
Betrachtung  des  zweiten  oben  dargestellten  Zweckes  des  Angeldes, 
indem  durch  Constituirung  eines  gewöhnlichen  Forderungsrechts 
als  Angeld  für  den  Forderungsberechtigten  durchaus  keine  grössere 
materielle  Sicherheit  geboten  wird;  dies  letztere  gilt  zwar  eigent- 
lich auch  für  Forderungen  aus  Ordre-  oder  Inhaberpapieren,  trotz- 
dem wird  aber  die  Hingabe  solcher  Papiere  als  Angeld  für  zulässig 
gehalten,  weil  die  Uebergabe  eines  Ordre-  oder  Inhaberpapiers 
wegen  dessen  schnellerer  und  leichterer  Begebbarkeit  und  Einbring- 
lichkeit  in  gewisser  Beziehung  eine  grössere  Sicherheit  bietet.    Im 


^^)  Eine  Beschränkung  auf  körperliche  Sachen  (so  Sintenis  a.  a.  0.)  lässt 
sich  nicht  rechtfertigen,  Stuhenrauch  a.  a.  0.;  noch  weniger  kann  man  damit 
einverstanden  sein,  dass  nur  vertretbare  Sachen  (s.  §.  15)  oder  gar  nur  Geld  (so 
Zeil  1er  3.  96,  Nippel  6.  130)  als  Angeld  gegeben  werden  können  (arg.  LH 
§.  6  D.  19.  1).  Selbst  eine  unbewegliche  Sache  könnte  als  Arrha  gegeben  wer- 
den (Jagemann  36),  obwohl  dies  nicht  üblich  ist,  ünterholzner  Schuldv. 
1. 65  Note  f, 

**)  Jagemann  37.  —  Dazu  gehören  auch  von  Dritten  ausgegebene  Ordre- 
oder  Inhaberpapiere. 

**)  So  wird  die  Zulässigkeit  des  in  einem  Wechselaccepte  eines  Contra- 
henten bestehenden  Angeldes  anerkannt  in  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger 
Nr.  997,  2056. 
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gemeinen  Rechte  ist  übrigens  diese  ganze  Frage  streitig  ^^).  Für 
das  österreichische  Becht  wird  die  Sache  durch  die  Textirong  des 
§.  908  a.  b.  G.  B.  ausser  Zweifel  gesetzt,  da  darin  gesagt  wird, 
dass  das  Angeld  gegeben  werde  müsse  und  damit  das  blosse  Ver- 
sprechen eines  Angeldes  ausgeschlossen  ist^). 

2.  Ein  Hauptvertrag.  Da  das  Geben  eines  Angeldes  einen 
Nebenvertrag  bildet,  welcher  nur  als  Beweis  und  zur  Sichenmg 
eines  Hauptvertrages  geschlossen  wird,  so  folgt  daraus,  dass,  so- 
bald kein  Hauptvertrag^^)  besteht,  auch  ein  arrhalischer  Neben- 
vertrag nicht  bestehen  kann  ^*),  dessen  Zweck  ja  nur  unter  Voraus- 
setzung  des  Vorhandenseins  eines  Hauptverti'ages  erreichbar  ist. 


^)  Für  die  Zulässigkeit  des  Hingebeus   einer  Arrha  durch  Constitairung 
eines  Forderungsrechts  des  anderen  Gontrahenten  bes.  Jagemann  37. 

'*)  Stubenrauch  2.  254,   Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  Nr.  76. 

^)  Jede  Art  von  Verträgen  ist  der  Sicherung  durch  Arrha  fähig  und  es 
ist  nicht  gerechtfertigt,  wenn  man  die  Zulässigkeit  des  Gebens  einer  Arrha  bei 
Realyerträgen  und  bei  Verträgen,  welche  zu  ihrer  Gültigkeit  die  schriftliche 
Form  erfordern,  ausschliesst  (so  Westphal  33,  Pfordten  AbhdL  257  fg., 
Johanny  149).  Bei  Realyerträgen  (yorausgesetzt,  dass  man  solche  für  das 
moderne  Becht  noch  annimmt,  s.  oben  §.  26)  ist  das  Geben  eines  Angeldes  aller 
dings  insoferne  beschränkt,  als  dasselbe  seine  eigenthümlichen  Wirkungen  nur 
so  lange  heryorrufen  kann,  als  nicht  geleistet  wurde.  Bei  Verträgen,  welche  nur 
in  schriftlicher  Form  gültig  abgeschlossen  werden  können,  mag  zwar  ein  weiteres 
Zeichen  der  Perfection,  wie  es  in  dem  Geben  der  Arrha  liegt,  Überflüssig  sein, 
daraus  folgt  aber  noch  nicht  deren  UnStatthaftigkeit;  die  sichernden  Wirkungen 
des  Angeldes  können  auch  bei  solchen  Verträgen  erzielt  werden.  Das  gemeine 
Becht  ist  daher  auch  stets  für  die  Zulässigkeit  einer  Arrha  bei  aUen  Arten  yon 
Verträgen  gewesen,  Jagemann  51.  Am  häufigsten  kommt  das  Angeld  Übrigens 
bei  Käufen,  Bestand-  und  Lohnyerträgen  yor,  Jagemann  51  fg.,  Win  i  wart  er 
4.69,  Stubenrauch  a.a.O.  Für  gewisse  Aerarialyerträge  ist  der  Erlag  eines 
Vadiums  geboten,  welches  die  Natur  eines  Angeldes  hat,  s.  hierüber  Hofkanzlei- 
decrete  yom  20.  April  1821  J.  G.  S.  1755  und  yom  12.  August  1825  Goutte  G.  S. 
26.46,  Ellinger  im  Juristen  14.58,  Ungermann  in  Jurist.  Blatt.  1884. 533 fg., 
Stubenrauch  2.  255  Note  5,  Krainz  Sjst.  210. 

**)  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  3276  u.  3303,  worin  anerkannt  ist, 
dass  so  lange  nicht  wenigstens  ein  pactum  de  contrahendo  geschlossen  worden 
ist,  auch  das  Geben  des  Angeldes  nicht  rechtsgültig  geschah,  das  Angeld  daher 
als  9ine  causa  gegeben  zurückzustellen  ist.  Es  lässt  sich  daher  nicht  mit 
Kirchstctter  473  annehmen,  dass  nach  österreichischem  Rechte,  wenn  ein  Ver- 
trag wegen  mangelnder  Fertigung  der  in  Aussicht  genommenen  Urkunde  noch 
nicht  perfect  ist  (§.  884  a.  b.  G.  B.)  und  eine  Angabe  gegeben  wurde,  diese  bei 
Weigerung  den  schriftlichen  Vertrag  zu  vollziehen  verfalle,  Glaser  u.  Unger 
Entsch.  Nr.  8680,  9866,  10456. 
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Vor  gültiger  ErrichtoDg  eines  Hauptvertrages  kann  demnach  ein 
Arrhalvertrag  nicht  zu  Becht  bestehen  ^%  sondern  es  könnte  höch- 
stens nur  ausgesprochen  sein,  dass  für  den  Fall  des  Abschlusses 
eines  Hauptveitrages  das  Geben  eines  Angeldes  verabredet  worden 
ist  {paäum  de  subarrhando  ^'^.  Würde  es  sich  heraussteUen,  dass 
der  Hanptvertrag  ungültig  ist,  so  folgt  daraus  auch  die  Ungültig- 
keit des  Nebenvertrages,  der  ja  mit  dem  Hauptvertrage  steht  und 
Mi:  es  ist  da  das  gegebene  Angeld  einfach  zurückzustellen^^). 

3.  Ein  pactum  arrhale.  Unter  den  angegebenen  Voraus-. 
Setzungen  kann  ein  Vertrag  auf  das  Geben  eines  Angeldes  ge- 
schlossen werden,  und  zwar  hat  dies  in  der  Weise  zu  geschehen, 
dass  ein  zum  Angeld  tauglicher  Gegenstand  von  einem  Gontra- 
henten  im  Hauptvertrage  dem  andern  übergeben  wird  mit  dem 
beiderseits  ausgesprochenen  Willen,  dass  dieser  Gegenstand  als  An- 
geld im  Hauptvertrage  zu  dienen  habe. 

Die  Feststellung,  ob  das  bei  Abschluss  eines  Vertrages  Ge- 
gebene ein  Angeld  bilde,  ist  besonders  dann  von  Wichtigkeit,  wenn 
das  Gegebene  mit  dem  Gegenstande  der  Forderung  aus  dem  Haupt« 
vertrage  gleichartig  ist  Hier  kann  nämlich  der  Zweifel  entstehen, 
ob  das  Gegebene  ein  eigentliches  Angeld  bUde  oder  nur  eine  erste, 
in  Erfüllung  des  Vertrages  geleistete  Theilzahlung.  Die  Unter- 
scheidung dieser  beiden  Arten  der  Leistung  führt  zu  praktisch 
wichtigen  Ergebnissen  *•),  da  das  Angeld  conträhendi  causa  und 
nicht  solvendi  causa  gegeben  wird  und  also  trotz  der  Hingabe  eines 
Angeldes  mit  der  Erfüllung  noch  nicht  begonnen  wurde  ^^).    Auch 

**)  Jagemann  34,  Savigny  Obl.  2.  271,  Stubenrauch  a.  a,0.  A.  M.  alle 
Jene,  welche  eine  arrha  pacta  imperfecto  data  in  dem  Sinne  einer  Arrha  für 
einen  erst  abzuschliessenden  Vertrag  annehmen.  Die  Arrha  ist  jedoch  das  Zeichen 
eines  geschlossenen  Vertrages  und  es  ist  demnach  ein  Widerspruch  in  der  Arrha 
das  Zeichen  eines  Vertrages  zu  sehen,  der  noch  nicht  abgeschlossen  worden  ist, 
sondern  erst  in  Zukunft  geschlossen  werden  soll. 

*^)  Jagemann  34. 

**)  L.  6.  8  D.  18.  3,  1.  11  §.  6  D.  19.  1,  1.  3  C.  5.  1,  Jagemann  34,  45 
Note  X. 

^)  Die  irrige  Identificirung  des  mit  der  Leistung  aus  dem  Hauptvertrage 
gleichartigen  Angeldes  und  der  ersten  Theilzahlung  findet  sich  bei  Zeiller 
3.  96  fg.,  Nippel  6.  130  fg.,  Johanny  149,  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger 
Nr.  840;  s.  aber  dagegen  Jagemann  31,  41  fg.,  Ung ermann  Gerichtsz.  65, 
Stubenrauch  2.  254  Note  3,  Krainz  Syst.  2,  2.  209  Note  5,  femer  aus  den 
römischen  Quellen:  pr.  I.  3.  23,  1.  11  §.  6  D.  19.  1,  1.  2  C.  4,  45,  1.  1  C.  4.  54. 

^)  Jagemann  32. 

Haienohrl,  Obligationenrcoht.    I.    2.  Anfl.  35 
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ist  das  als  Angeld  Gegebene  stets  nur  yon  der  letzten  in  Erf&llong 
des  Vertrages  vor  sich  gehenden  Theilzahlung  in  Abrechnung  za 
bringen. 

Bei  Beantwortung  der  Frage,  ob  etwas  als  Angeld  gegeben 
wurde,  ist  im  Auge  zu  behalten,  dass  der  Abschluss  eines  arrha« 
lischen  Vertrages  nicht  yermuthet  wird.  Damit  das  Gegebene  als 
Angeld  gelte,  muss  demnach  der  Wille  ein  Angeld  zu  geben  aas 
der  Erklärung  mit  Bestimmtheit  hervorgehen  ^^).  Dies  kann  durch 
ausdrückliche  Erklärung  geschehen,  wenn  das  Gegebene  als  An- 
geld u.  s.  w.  bezeichnet  wird  **),  oder  wenn  man  die  mit  dem  Geben 
des  Angeldes  verbundenen  Bechtsfolgen  ausdrückt^");  es  lässt  sich 
dasselbe  aber  auch  mittelst  stillschweigender  Erklärung  ermchen, 
so  besonders  bei  Verträgen,  für  welche  das  Geben  eines  Angeldes 
ortsgebräuchlich  ist**).  Würde  für  die  Absicht  ein  Angeld  zu  geben 
weder  eine  ausdrückliche  noch  eine  stillschweigende  Erklärung  vor- 
liegen^ so  wäre  immer  nur  eine  Theilzahlung  anzunehmen. 

IV.  Wirkung.  Zur  Feststellung  der  mit  dem  Geben  eines 
Angeldes  verbundenen  Wirkungen  müssen  'wir  drei  Stadien  unter- 
scheiden und  untersuchen  was  Rechtens  ist:  1.  so  lange  die  Er- 
füllung des  Hauptvertrages  noch  erwartet  wird,  2.  nachdem  der 


")  Jagemann  41,  Johannyl49,  Entsch.  b.  Glase i  und  Ungei  Nr. 2728. 
A.  M.  für  das  ÖBteireichische  Recht  Tatasiewicz  117,  Krainz  Syst  2,  2.  209 
Note  3,  dann  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr.  6463,  wornach  alles,  was  bei 
Abschluss  des  Vertrages  gegeben  wird,  als  Angeld  zu  betrachten  ist,  sobald  nicht 
eine  besondere  Verabredung  getroffen  wird. 

")  Ungermann  66,  Stubenrauch  2.  254. 

^)  Entsch.  b.  Glaser  und  Unger  Nr. 3405,  7781.  Man  kann  daher  nicht 
mit  Ungermann  65  einverstanden  sein,  welcher  den  prindpieUen  Untecsdiied 
zwischen  Angeld  und  Theilzahlung  darin  findet,  dass  was  ohne  bereits  bestehende 
rechtliche  Verpflichtung  vor  oder  bei  Abschluss  des  Vertrages  gegeben  wird,  An- 
geld, hingegen  der  Betrag,  welcher  in  Folge  der  durch  den  Vertrag  übernommenen 
Verbindlichkeit  gezahlt  wird,  theilweise  Vertragserfüllung  ist.  Die  Verpflichtung 
zur  Leistung  besteht  für  das  bei  dem  Vertragsabschluss  Gegebene  im  Augenblicke 
der  Hingabe  noch  nicht,  mag  dies  Theilzahlung  oder  Angeld  sein,  und  wenn  ein 
Angeld  gegeben  wird,  geschieht  dies  anderseits,  ebenso  wie  die  Leistung  einer 
Theilzahlung  nur  in  Folge  der  gleichzeitig  übernommenen  Verpflichtung  ein 
solches  zu  leisten  (ja  möglicher  Weise  kann  diese  Verpflichtung  schon  früher  in 
einem  ptictum  de  cofdrahendo  ausgesprochen  sein).  Das  Angeld  unterscheidet 
sich  also  in  dem  von  Ungermann  hervorgehobenen  Punkte  nicht  principiell 
von  der  Theilzahlung. 

•*)  Jagemann  41. 
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Vertrag  eriflllt  wnrdei  and  3.  wenn  die  Erfüllung  des  Vertrages 
weggefallen  ist 

.  1.  Sobald  das  Angeld  ftbergeben  worden  ist,  gelangt  es,  wenn 
es  in  einer  Sache  besteht,  in  das  Eigenthum  des  Empfängers^). 
Besteht  es  hingegen  in  einer  Fordening  an  einen  Dritten,  so  wird 
der  Empjf&nger  des  Angeldes  Fordemngsberechtigter.  Dabei  lastet 
aaf  dem  Empfänger  des  Angeldes  die  obligatorische  Verpflichtung, 
wenn  der  Grund  des  Behaltens  weggefallen  ist,  das  Erhaltene 
zurückzustellen^*)  oder  die  Forderung  zmilckzucediren^'^,  eventuell 
das  f&r  die  Forderung  inzwischen  Erhaltene  auszufolgen.  Zu  be- 
merken ist  noch,  dass,  wenn. die  als  Angeld  gegebene  Sache  eine 
vertretbare  ist,  der  Empfänger  nur  zur  Bückstellung  einer  Sache 
Ton  gleicher  Quantität  und  Qualität  verpflichtet  ist^^),  während  in 


«*)  Glück  16. 97,  Jagemann  S9fg.,  Savigny  ObL2.268,  Sintenis  CR. 
§.  99  Note  8,  Deinbuig  P.  2  §.12,  Zeillei  3.97.  Dadurch  unteiflcheidet  sich 
das  Geben  des  Angeldes  als  Sichexstellung  von  der  Hingabe  als  Pfand,  durch 
weiche  nicht  Eigenthumsrecht,  sondern  nur  Pfandrecht  eingeräumt  wird.  Das 
arrhalische  Recht  erinnert  an  das  alte  pactum  fiduciae,  wie  denn  auch  Muther 
Sequestration  373  fg.  (unter  Zustimmung  von  Jagemann  14  fg.)  die  Arrha 
historisch  als  Verpfändung  durch  Eigenthumsübertragung  sub  pacto  fiduciae  cha- 
lakteiisirt.  (Gegen  Huther  jedoch  Hessdoerfer  13  fg.,  Westphal  44  ig) 
Die  Ansichten  über  diesen  Punkt  sind  übrigens  getheilt.  Westphal  66  fg.  gibt 
den  Eigenthumsübergang  für  generische  Darangaben  zu,  Koch  Ford.  2.  368 
(jedoch  nur  für  das  römische  Recht)  lässt  unter  Anführung  der  1. 5  §.  15  D.  14. 3 
(welche  übrigens  durchaus  nicht  für  Koch  spricht)  den  Empi^nger  nie  Eigen- 
thümer  werden,  Nippel  6.  130  fg.  nur  dann,  wenn  die  Angabe  von  demjenigen 
gegeben  wird,  dessen  vertragsmässige  Leistung  in  Geld  besteht,  d.  h.  also,  da 
nach  Nippel  jede  Angabe  in  GFeld  2u  bestehen  hat  (s.  oben  Note  19)  nur  dann, 
wenn  der  von  dem  Geber  des  Angeldes  zu  leistende  Vertragsgegenstand  mit 
dem  gegebenen  Angelde  gleichartig  ist;  allein  wenn  dieser  Schriftsteller  hervor- 
hebt, dass  in  anderen  Fällen  Eigenthum  deswegen  nicht  übertragen  werde,  weil 
dann  wieder  eine  Rückstellungspflicht  eintritt,  so  ist  dies  wohl  kein  richtiger 
Schluss,  indem  das  Eigenthumsrecht  an  einer  Sache  mit  der  obligatorischen  Ver- 
pflichtung diese  Sache  zurückzustellen,  ganz  wohl  yereinbarlich  ist.  NippeTs 
Unterscheidung,  welche  offenbar  auf  einer  Verwechslung  von  Angeld  und  Theil- 
zahlung  beruht,  ist  daher  ganz  unbegründet  und  es  ist  nicht  einzusehen, 
warum  man  das  Angeld  verschieden  behandeln  sollte,  je  nachdem  es  aus  einem 
mit  der  Hauptforderung  gleichartigen  Gegenstande  besteht  oder  nicht. 

»•)  L.  11  §.  6  D.  19.  1,   Glück  16.  97,  Jagemann  40,  Sintenis  C.  R. 

§.  99  n. 

*^)  Jagemann  46. 

^)  Vgl.  Koch  Ford.  2.  371,  welcher  diesen  Satz  jedoch  atif  verbrauchbare 
Sachen  bezieht. 

35* 
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anderen  Fällem^seine  Verpflichtung  .>aiuf  Bäckstellong  der  Sache  in 
specie  geht  und  er  daher  verbunden  ist,  die  Sache  in  seiner  Ver- 
wahrung zu  behalten  nnd  sich  die  BUcksteUung  der  Sache  nicht 
unmöglich  zu  machen^*). 

ß.  Wurde  der  Vertrag  erfüllt,  so  ist  der  Grund  hinweggefeülen^ 
aus  welchem  das  Angeld  gegeben  worden  ist  (§.  1431  a.  b.  G.  B.), 
dasselbe  ist  daher  einfach  zurückzustellen^^).   Doch  kann  eine  Ein- 


^)  Jagemann  43. 

*•)  L.  6  §.  15  D.  14.  3,  l.  11  §.  6  D.  19.  1,  §.  908  a.  b.  G.  B.,  Art.  285 
H.  G.,  Jagemann  43,  Koch  Ford.  2.  368,,Puchta  P.  §.  264,  Savigny  Obl- 
^.  268,  Sintenis  a.a.O.,  Arndts  P.  §.  240,  Windscheid  P.  §.  325,  Nippel 
6.131,  Wini  warter  4.69,  Stubenrauch  2.254  und  ebenso  im  deutschen Bechte 
Mittermaier  Pr.R.  §.  280,  Gerber  Pr.E.  §.  165  Note  4,  Bluntschli  Pr.B. 
§.114.1.  Andere  der  Darangabe  ähnliche  Bestärkungsmittel  der  Verträge,  welche 
das  deutsche  Becht  kannte,  sind  in  das  moderne  Becht  nicht  tibergegangen 
(Stobbe  Pi;»  B.  3.  145  Note  31),  so  der  Wein-  oder  Leihkauf,  der  Gottes- 
pfennig  u.  s.  w.  (s.  darüber  Jagemann  18  fg.,  44  %.,  Canstein  SO,  Stobbe 
Vertragsr.  51  u.  Zeitsch.  f.  Bechtsgesch.  13.  231  fg.,  Mittermaier,  Gerber 
a.d. a.  0.,  Bluntschli  Pr.B.  §.  114.2  u.  vgl.  auch  Louis  Gerichtszeitung  1871. 
213  fg.).  piese  Bestärkungsmittel  unterscheiden  sich  yon  der  (römischen  und 
deutschen)  Darangabe  darin,  dass  sie  auch  bei  Erfüllung  des  Vertrages  nicht 
zurückgestellt  werden,  man  kann  daher  Koch  Ford.  2.  368  nicht  zustimmen, 
wenn  er,  diese  Bestärkungsmittel  mit  der  Darangabe  identificirend,  einen  durch- 
greifenden Unterschied  der  römischen  und  der  deutschen  Arrha  darin  findet,  da&5 
die  letztere  nicht  anzurechnen  oder  zurückzustellen  ist  Ausnahmsweise  findet 
die  Zurückstellung  der  Darangabe  bei  der  Gesindemiethe  nicht  statt  nach  ver- 
schiedenen örtlichen  Gewohnheiten,  s.  hierüber  Unterholzner  Schuldy.  1.  66, 
Koch  Ford.  2.  368  Note  5,  Jagemann  132,  Savigny  Obl.  2.  268  Note  c, 
Sintenis  C.  B.  §.  99  Note  7,  Windscheid  P.  §.  325  Note  3,  Gerber  Fr.  K, 
§.  165  Note  4.  Ftlr  Oesterreich  gilt  dies  jedoch  nicht  und  es  ist  die  Darangabe 
auch  bei  der  Gesindemiethe  zurückzustellen,  so  beinahe  alle  Dienstbotenordnungen; 
Gesindeordnung  für  Wien  vom  1.  Mai  1810  (polit.  Gesetz-S.  34)  §.  19,  daui  §.  1 
der  Dienstbotenordnungen  für  Niederösterreich  (L.  B.  B.  1877  Nr.  6),  Oberöster- 
reich und  Linz  (L.  B.  B.  1874  Nr.  3  u.  1856  Nr.  14),  Land  und  Stadt  Salzburg 
(L.  B.  B.  1856  Nr.  10,  1857  Nr.  8),  Steiermark  und  Graz  (L.  B.  B.  1857  Nr.  1 
u.  10),  Kärnten  und  Klagenfurt  (L.  R.  B.  1874  Nr.  14  und  1856  Nr.  8),  Krain 
und  Laibach  (L.  B.  B.  1858  Nr.  6  und  1859  Nr.  21),  das  Küstenland  (L.  B.  B. 
1857  Nr.  7),  Tirol  (L.B.B.  1857  Nr,  6),  Böhmen  und  Prag  (L.B.B.  1866  Nr.U 
u.  1857  Nr.  42),  Mähren,  Brunn  und  Olmütz  (L.  B.  B.  1867  Nr.  7,  1859  Nr.  36), 
dann  Schlesien  (L.  B.  B.  1867  Nr.  12).  Angesichts  dieser  bestimmten  gesetz- 
lichen Anordnungen  lässt  sich  eine  entgegengesetzte  Uebung  nicht,  wie  Kirch- 
stetter  473  Note  1  will,  als  Bechtssatz  hinstellen;  die  BücksteUung  wird  in 
Oesterreich  daher  nur  dann  nicht  zu  erfolgen  haben,  wenn  dies  ausdrückUch 
verabredet  worden  ist,  Stubenrauch  2.  255. 
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rechnung  des  Angeldes  in  die  Leistung  aus  dem  Hau|>tyertrage 
vorkommeD,  wenn  das  Angeld  ans  einer  Sache  besteht,  welche  mit 
der  von  dem  Geber  des  Angeldes  aus  dem  Hauptvertrage  zu  leisten- 
den vertretbaren  Sache  gleichartig  ist.  Sobald  nämlich  in  einem 
solchen  Falle  aus  dem  Hauptvertrage  nur  mehr  so  viel  geschuldet 
wirdf  als  das  Angeld  beträgt,  compensirt  sich  ^^)  die  letzte  Zahlung, 
welche  aus  dem  Hauptvertrage  geschuldet  wird,  mit  der  Forderang 
anf  Rückstellung  des  Angeldes  ^^).  So  lange  jedoch  die  Forderung 
ans  dem  Hauptvertrage  nicht  auf  den  Betrag  des  Angeldes  reducirt 
ist,  hat  das  Angeld  als  Sicherheit  in  Händen  des  Empfängers  so 
lange  zu  bleiben,  bis  die  Nothwendigkeit  einer  Sicherheit  gänzlich 
entfäUt"). 

3.  Wird  der  Vertrag  nicht  erfüllt,  so  sind  zwei  Gründe  der 
Nichterfüllung  zu  unterscheiden: 

a)  Die  Nichterfüllung  kann  ohne  Verschulden  eines  Contra- 
henten  stattfinden.  Sobald  auf  diese  Weise  die  Verpflichtung  aus  dem 
Hauptvertrage  weggefallen  ist,  sobald  also  festgestellt  erscheint, 
dass  ein  Recht  aus  dem  Vertrage  nicht  mehr  besteht,  ist  das  An- 
geld einfach  zurückzustellen**),  denn  der  Zweck,  wegen  dem  es 
gegeben  wurde,  ist  entfallen.  Dies  gilt  sowohl,  wenn  die  Auf- 
hebung der  vertragsmässigen  Verpflichtung  durch  beiderseitiges 
Uebereinkommen  erfolgt  **),  als  auch  wenn  die  Verpflichtung  durch 
eine  eingetretene  unverschuldete  Leistungsunmöglichkeit  endigt  *•). 

b)  Wenn  jedoch  der  Hauptvertrag  aus  Verschulden*')  eines 
Contrahenten  nicht  eifüllt  wird,  so  muss  hinsichtlich  der  dann  ein- 


*^)  Savigny  Obl.  2.  268,  Sintenis  §.  99  (welcher  jedoch  diese  Compen- 
«ation  ganz  ohne  Grund  auf  Geldfordenmgen  beschränkt),  Zeil  1er  3^.  97, 
Winiwarter  4.  69,  Stubenrauch  a.  a.  0.  ,-. 

^^  Jagemann  32,  Ungermann  66,  Stubenrauch  a.  a.  0. 

^^  Jage  mann  32.  44  lässt  alles  dieses  überhaupt^  von  der  generlschen 
Schuld  gelten,  welche  er  o£Fenbar  mit  der  Quantitätsschuld  verwechselt. 

<*)  Jagemann  45,  Windscheid  P.  §.  326  Note  2,  Krainz  210. 

«)  L.  11  §.  6  D.  19. 1,  1.  2  C.  4. 45,  arg.  §.  1435  a.  b.  G.  B.,  Art.  2'85. 2 
H.G.,  Jagemann  45,  Koch  Ford.  2.368,  Sintenis  CK.  §.  99,  Windscheid 
P.  §.  325,  Zeiller  3.97,  Nippel  6.131,  Winiwarter  4, 69 fg.,  Stubenrauch 
a.  a.  0.,  Entsch.  b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  2728,  7796. 

*•)  L.  3  C.  5.1,  Jagemann,  Sintenis,  Zeiller,  Nippel,  Winiwarter, 
Stubenrauch  a.  d.  a.  0. 

^^  Hiebe!  muss  der  Säumige  nachweisen,  dass  er  nicht  im  Verschulden  ist; 
Putsch,  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  1045,  1744,  2056. 
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tretenden  Rechtsfolgen  das  österreichische  Eecht  von  dem  gemeinen 
Rechte  unterschieden  werden.  Nach  gemeinem  Hechte  bleibt  das 
Angeld  beim  Empfänger  so  lange  bis  die  Verpflichtung  aas  dem 
Vertrage,  sei  es  dnrch  Erfüllung,  sei  es  durch  Leistung  des  Schaden- 
ersatzes hinweggefallen  ist.  Nach  dem  Wegfalle  dieser  Vertrags- 
Verpflichtung  ist  aber  das  Angeld  zuräckzustellen,  eventuell  mit 
der  letzten  Zahlung  zu  <^ompensiren  ^^).  Anders  nach  österreichi- 
schem Rechte.  Wenn  die  Leistung  aus  Verschulden  eines  Contra- 
henten  nicht  erfolgt,  mag  es  nur  an  der  rechtzeitigen  Leistung 
mangeln  und  der  Nachtrag  noch  immer  möglich  sein,  oder  mag  die 
Leistung  durch  das  Verschulden  unmöglich  geworden  sein  and  das 
Nichterfolgen  der  Leistung  damit  endgültig  feststehen,  so  stehen 
nach  österreichischem  Rechte  dem  nicht  in  Verschulden  befindlichen 
Vertragstheile  *•)  zwei  Wege  offen,  zwischen  welchen  er  alternativ 
wählen  kann^^):  er  kann  aa)  entweder  auf  Erfüllung  oder  Schaden- 
ersatz bestehen,  in  welchem  Falle  das  Vertragsverhältniss  sich  in 
gewöhnlicher  Weise  abwickelt;  das  Angeld  ist  dann,  sobald  erfüllt 
oder  Schadenersatz  geleistet  ist,  zurückzugeben  oder  im  Wege  der 
Compensation  nach  den  oben  dargestellten  Grundsätzen  in  Anrech- 
nung zu  bringen,  bb)  Der  schuldlose  Vertragstheil  kann  aber  anch 
das  Angeld  behalten,  oder,  wenn  er  der  Geber  des  Angeldes  war, 
das  doppelte  Angeld  von  der  Gegenpartei  fordern,  u.  z.  kann  er 
dieses  Recht  sofort  geltend  machen,  wenn  nicht  rechtzeitig  erfüllt 
wjrd^^)  und  dies  in  einem  Verschulden  der  Gegenpartei  seinen 
Grund  hat,  mag  die  Erfüllung  noch  möglich  sein  oder  mag  sie 
überhaupt  unmöglich  geworden  sein^^).  Es  erlischt  daher  das  Recht 
diese  Alt^native  zu  wählen  erst  dadurch,  dass  der  schuldlose  Ver- 
tragstheil die  Vertragserfüllung  oder  die  Leistung  des  Schaden- 
ersatzes angenommen  hat.  Hat  er  sich  aber  für  das  Behalten  des 
einfachen  oder  für  das  Rückstellen  des  doppelten  Angeldes  ans- 


«^  JagemaDn  167,  Arndts  P.  §.  240. 

^*)  Die  Alternative,  das  Angeld  zu  behalten  oder  doppelt  zu  forden,  steht 
nm  dem  nicht  im  Yerschnlden  befindlichen  (Kontrahenten  offen,  kann  daher  nicht 
eintreten,  wenn  beide  Vertragstheile  im  Verschulden  sind  (El ling er  415,  Stuben- 
rauch  a.  a.  0.,  Kirchstetter  478,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  1509, 
4142,  4550  u.  b.  Adler  u.  Clemens  Nr.  909),  das  Angeld  ist  daher  in  einem 
solchen  EaUe  einfach  zurückzustellen  {arg,  §.  1435  a.  b.  G.  B.). 

^^  Es  entsteht  also  eine  alternative  Obligation,  s.  oben  §.  14. 

")  Johanny  155. 

**)  Johanny  löö. 
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gesprochen,  so  erlischt  für  beide  Theile  das  Becht  und  die  Pflicht, 
Erfüllong  oder  Schadenersatz  zu  begehren  oder  zu  leisten  ^^);  die 
Ansicht,  dass  neben  dem  Behalten  des  einfachen  oder  dem  Fordern 
des  doppelten  Angeldes  noch  ausserdem  auf  Erf&Uung  oder  Schaden- 
ersatz gedrungen  werden  kann,  lässt  sich  nicht  rechtfertigen^^). 


^  Eine  Consequenz  davon  besteht  darin,  dass  sobald  ein  Ck)ntrahent  mit 
der  Erfüllung  begonnen  und  der  andere  Contrahent  die  theilweise  Erfüllung  an- 
genommen hat,  die  Alternative  das  Angeld  statt  der  Erfüllung  zu  behalten  auf- 
hört, Entsch.  b.  Glaser  u.  TJnger  Nr.  5024.  —  In  anderen  Entscheidungen  ist 
der  oberste  Gerichtshof  übrigens  anderer  Ansicht  und  nimmt  an,  dass  der  schuld- 
lose Contrahent,  auch  wenn  bereits  theilweise  geleistet  wurde,  von  dem  Vertrage 
abgehen  und  das  Angeld  und  nebstdem  die  Rückstellung  des  gölvendi  causa 
Gegebenen  beanspruchen  könne,  so  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  276,  1744» 
b.  Adler  u.  Clemens  Nr.  250. 

^)  Für  jene  gemeinrechtlichen  SchriftsteUer,  welche  annehmen,  dass  es 
auch  bei  einer  zu  einem  perfecten  Vertrage  gegebenen  Arrha  Fälle  gebe,  in 
welchen  dieselbe  zu  behalten  oder  doppelt  herzugeben  ist  (s.  unten  Note  57), 
besteht  dex  Streit,  ob  neben  dem  Behalten  der  Arrha  auch  noch  auf  Vertrags- 
erfüllung oder  Schadenersatz  gedrungen  werden  künne;  es  nehmen  diese  Cumu- 
lirung  an  Savigny  Obl.  2.  271  und  für  das  deutsche  Recht  Mittermaier 
Pr.  R.  §.  280,  wogegen  nach  der  Mehrzahl  der  Schriftsteller  über  gemeines  und 
österreichisches  Recht  nur  eine  der  beiden  Alternativen  begehrt  werden  kann, 
so  Westphal  41  fg.,  Jagemann  167  fg.,  Arndts  P.  §.  240,  Windscheid  P. 
§.  325,  Johanny  155,  Kissling  österr.  Geriehtsz.  1860.  189  flg.,  Tatasie- 
wicz  121,  Canstein  30,  Zeiller  3.  98,  Nippel  6.  131  fg.,  Winiwarter  4.  69> 
Stubenrauch  2.  256,  Kirchstetter  473.  Das  Entgegengesetzte  vertritt  auch 
Ungermann  66,  dessen  Ansicht  jedoch  den  Wortlaut  des  §.  908  a.  b.  G.  B. 
gegen  sich  hat,  wie  Ungermann  denn,  um  seine  Ansicht  begründen  zu  können, 
in  diesen  Paragraphen  das  Wort  „überdies"  einschalten  muss  (er  kann  „überdies" 
auf  ErfüUung  dringen).  Er  macht  zwar  für  sich  den  Umstand  geltend,  dass  das 
österreichische  Angeld  eine  arrha  poenalis  ist;  mit  dieser  richtigen  Bezeichnung" 
ist  es  jedoch  ganz  gut  vereinbarlioh,  dass  die  Strafe  nur  dann  eingefordert  werden 
kann,  wenn  der  Vertrag  nicht,  auch  nicht  durch  den  subsidiären  Schadenersatz 
zur  Erfüllung  gelangt;  die  Strafe  würde  allerdings  härter  und  grösser,  wenn  der 
VerfEÜl  der  Arrha  einträte  und  daneben  noch  auf  Erfüllung  gedrungen  werden 
könnte,  diese  übergrosse  Härte  ist  aber  gewiss  nicht  im  Geiste  der  österreichi- 
schen Gesetzgebung  gelegen.  Gegen  Ungermann  haben  sich  denn  auch  die 
meisten  SchriftsteUer  ausgesprochen,  so  Johanny,  Kissling,  Kirchstetter 
a.  d.  a.  0.  u.  Stnbenrauch  2.  255  Note  2,  Krainz  210Note8;  Kirchstetter 
473  Note  2  auch  mit  Hervorhebung  des  gegen  Ungermann  sprechenden  Hof- 
decrets  v.  12.  August  1825  Goutto  G.-S.  26.  46,  für  Ungermann  hingegen  die 
Motive  der  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  10649.  —Würde  im  Vertrage  eine 
andere  Bestimmung  getroffen  worden  sein,  so  wäre  dies  allerdings  gültig,  das 
Angeld  hätte  aber  dann  die  Natur  einer  Conventionalstrafe  (Winiwarter  4.  69) 
und  wäre  den  Bestimmungen  des  §.  1336  a.  b.  G.  B.  unterworfen. 
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Durch  diese  gesetzliche  Bestimmung  besteht  demnach  für  Ver- 
träge unter  Angeld  eine  Abweichung  von  der  allgemeinen  Bestimmimg 
des  §.  919  a.  b.  G.  ß.**),  es  enthält  dadurch  der  schuldlose  Contrahent  för 
den  Fall  des  Verschuldens  seines  G^egners  (culpa  oder  schuldbare  mora) 
ein  Rücktrittsrecht  vom  Vertrage*^*)  und  ausserdem  wird  ihm  auch  in 
diesem  Falle  der  Vortheil  geboten,  dass  er  das  gegebene  oder  erhaltene 
Angeld  oder  dessen  Werth  lucrirt,  d.  h.  ohne  Gegenwerth  behalten 
kann.  Diese  gesetzliche  Bestimmung  hat  die  Natur  einer  Strafe,  das 
Angeld  ist  ein  Stratbetrag  (poena^'^),  welcher  dem  schuldlosen  Con- 
trahenten  bei  Ausübung  des  Rücktrittes  zufallt  ^^).   Dadurch  hat  das 


^)  Ungermann  66,  Johanny  156,  Stubenraach  2.  255. 

*•)  Johanny  166. 

^^  Dei  Grundsatz  des  österreichischen  Rechts,  womach  mit  der  Arrha  eine 
Strafbestimmung  verbunden  ist,  findet  sich  in  Justinian's  1.  17  C.  4.  21  (ebenso 
pr.  I.  3.  23)  und  der  Streit  dreht  sich  für  das  gemeine  Becht  um  die  Tragweite 
dieser  Verordnung,  d.  i.  darum,  in  welchen  FäUen  die  Strafbestimmung  Justinian's 
Anwendung  findet.  Nach  einigen,  besonders  älteren  Schriftstellern  soU  sie  für 
aUe  Verträge  gelten,  so  noch  Savigny  Obl.  2.  269  fg.,  Canstein  29.  Diese 
Ansicht  ist  auch  in  das  österreichische  Becht  übergegangen  (Johanny  158)  und 
Aehnliches  findet  sich  in  einigen  deutschen  Rechten,  Siegel  Versprechen  33. 
Die  meisten  Schriftsteller  beschränken  jedoch  die  Verordnung  Justinian's,  und 
zwar  geschieht  dies  auf  zweierlei  Weise.  Nach  einer  Ansicht  bezieht  sich  die 
Verordnung  auf  die  arrha  pado  imperfecto  data;  wenn  blos  unverbindliche  Trac- 
taten  stattgefunden  haben  und  eine  Arrha  gegeben  wurde,  so 'soll  die  Straf- 
bestimmung Justinian's  gelten,  weil  da  ein  verbindlicher  Hauptvertrag  nicht  exi- 
stirt  und  die  Arrha,  welche  hier  als  selbständiger  Vertrag  erscheint  (Sintenis 
C.  E.  §.  99.  U),  nur  dadurch  Wirksamkeit  erlangen  kann,  dass  eine  Strafbestim- 
mung mit  ihr  verbunden  wird;  so  Thibaut,  P.  §.  126,  Puchta  P.  §.  254, 
Sintenis  C.  K  §.  99  II  u,  Note  2,  Arndts  P.  §.  240,  Windscheid  P.  §.  325. 
Andere  Schriftsteller  hingegen  bleiben  bei  dem  Grundsatze  stehen,  dass  die  Arrha 
nur  ein  Bestärkungsmittel  eines  bestehenden  Vertrages  sein  könne  und  beziehen 
die  Verordnung  auf  das  pactum  de  contrahendo,  so  Koch  Ford.  2.  374  fg., 
Jagemann  111  fg.;  vgl.  oben  Note  26. 

'^)  Für  das  österreichische  Becht  ist  es  fraglich,  ob  die  Bestimmung  des 
§.  908  a.  b.  6.  B.  vollinhaltlich  auch  für  handelsrechtliche  Obligationen  gelte. 
Es  handelt  sich  hier  darum,  ob  die  Art.  285  H.  G.  enthaltene  Bestimmung,  das 
die  Daraufgabe  zurückgegeben  oder  angerechnet  wird,  nur  für  den  Fall  der  Ver- 
tragserfüllung gilt  oder  ob  diese  Bestimmung  eine  grössere  Tragweite  hat  und 
auch  im  Falle  der  verschuldeten  Nichterfüllung  des  Vertrages  anzuwenden  ist. 
Wäre  man  der  letzten  Meinung,  so  könnte  der  Verlust  oder  die  Doppelzahlong 
des  Angeldes  nicht  eintreten  und  die  Pönalbestimmung  des  gemeinen  österreiehi- 
sehen  Bechts  würde  also  für  das  Handelsrecht  nicht  gelten,  sondern  das  letztere 
sich  vielmehr  in  dieser  Beziehung  dem  gemeinen  Bechte  nähern.  Diese  Ansicht  hat 
vereinzelt  Anerkennung  gefunden,  so  Tatasiewicz  125  ig,,  Entach.  b.  Adler 
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Angeld  des  österreichischen  Rechts  die  Natur  einer  arrha  poenalis 
angenommen,  dieselbe  ist  zu  leisten,  ohne  dass  dem  schuldlosen  Con- 
trahenten  aus  dem  Rücktritte  ein  Schaden  entstanden  sein  moss^*) 
mid  ohne  dass  ein  richterliches  Mässigungsrecht  die  Höhe  des  An- 
geldes beschränken  würde  •**). 

TIL  ConTentionalstrafe'f'). 

§.  41.    Nach  römischem  Rechte  konnte  eine  Conventionalstrafe 
(Srafgeding,  mtdcta  Conventionalis)  in  zweifacher  Weise  vorkommen. 


u.  Clemens  Nr.  373  u.  891.  Man  kann  derselben  jedoch  nicht  zustimmen.  Die 
Entstehungsgeschichte  des  Act.  285  zeigt,  dass  man  mit  demselben  nur  den  FaU 
der  ordentlichen  Vertragserfüllung  normiren  und  jener  Ansicht  entgegentreten 
wollte,  nach  welcher  das  Angeld  als  Zugabe  zum  Gegenstände  der  Vertrags- 
leistung betrachtet  wird  (C ans t ein  33  und  Prot.  415  fg.,  1313)  und  ausserdem 
spricht  auch  noch  der  Wortlaut  des  H.  G.  für  diese  Auslegung.  Bei  entgegen- 
g:esctzter  Ansicht  milsste  man  nämlich  sagen,  es  sei  das  Angeld  auch  zurückzu- 
geben, wenn  nicht  erfüllt  worden  ist  und  diese  Ansicht  kann  doch  unmöglich 
richtig  sein,  da  bei  Festhaltung  dieses  auch  den  Ansichten  des  gemeinen  Bechts 
widersprechenden  Grundsatzes  der  Zweck  der  Darangebe  als  Sicherstellungsmittel 
Überhaupt  gar  nicht  erreicht  werden  könnte.  Sobald  yon  Zurückstellung  oder 
Anrechnung  der  Darangabe  die  Rede  ist,  muss  demnach  der  Fall  vorausgesetzt 
werden,  dass  der  Vertrag  erfüllt  worden  ist,  und  es  wird  also  in,  Art.  285  H.  G. 
nur  festgesetzt,  was  bei  ordnungsmässiger  Erfüllung  des  Vertrages  mit  dem  An- 
gelde  zu  geschehen  hat;  für  den  Fall  der  Nichterfüllung  hingegen  enthält 
Art.  285  keine  Anordnung,  so  dass  die  Bestimmung  des  gemeinen  österreichischen 
Bechts,  also  §.  908  a.  b.  G.  B.  anzuwenden  ist.  Diese  Ansicht  hat  auch  in  Lite- 
ratur und  Praxis  zahlreiche  Vertreter  gefunden,  so  Hahn  Comm.  z.  H.  G.  2.  98, 
Canstein  33  fg.,  Brix  Handelsg.  298,  Stubenrauch  Handelsr.  378,  Kirch- 
stetter  473  Note  3,  Entsch.  b.  Adler  u.  Clemens  Nr.  1212  und  b.  Glaser 
und  Unger  Nr.  46,  74,  157,  162,  250,  256,  336  u.  bes.  431,  welche  in  das  Spruch- 
repertorium eingetragen  wurde  u.  z.  mit  dem  folgenden  Satze:  „Durch  Art.  285 
H.  G.  ist  der  §.  908  a.  b.  G.  B.,  insoweit  er  der  schuldlosen  Partei  das  Becht 
zugesteht,  das  von  ihr  empfangene  Angeld  zu  behalten  oder  den  doppelten 
Betrag  des  yon   ihr   gegebenen   Angeldes  zurückzufordern,  nicht  aufgehoben." 

^^)  Jagemann  34,  Johanny  158,  Zeiller  3.  98,  Nippel  6.  132,  Wini- 
warter  4.  69. 

^)  Gegen  die  Zweckmässigkeit  dieser  Bestimmung  hat  sich  ausgesprochen, 
Johanny  158. 

*)  Glück  4.  529  fg.,  Liebe  die  Stipulation  und  das  einfache  Versprechen 
303  fg.,  Wolf  zur  Lehre  von  der  Mora  36  fg.,  Salkowski  Novation  194  fg., 
Manns  von  der  Conventionalstrafe  (1876),  Neuenfeldt  Ist  die  Conventional- 
strafe ihrem  Grundprincipe  nach  Strafe  oder  Ersatzleistung  (1885),  Byck  Schuld- 
verhältnisse 465  fg.,  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1.  247  fg.,  Koch  Becht 
der  Forderungen  2.  375  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  231,  Vangerow  Pandekten 
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Die  Verbindlichkeit  zur  Leistung  der  Conventionalstrafe  konnte 
zunächst  eine  selbständige  Obligation  bilden^),  wenn  vereinbart 
wurde,  dass  sobald  ein  Contrahent  irgend  etwas  thnt  oder  unter- 
lässt,  er  zur  Zahlung  der  Conventionalstrafe  verpflichtet  sein  soll 
In  diesem  Falle  tritt  keine  Verpflichtung  ein,  das  zu  thun  oder  za 
unterlassen,  worauf  die  Conventionalstrafe  gesetzt  wurde,  sondern 
es  besteht  nur  die  auf  Leistung  der  Conventionalstrafe  gehende 
Obligation,  welche  von  der  mit  Strafe  bedrohten  Handlung  oder 
Unterlassung  als  Bedingung  abhängt  und  die  daher  zur  unbedingten 
wird,  sobald  die  betreffende  Handlung  oder  Unterlassung  vorge- 
nommen wurde.  Dies  wird  dahin  ausgedrückt,  dass  die  Hand- 
lung oder  Unterlassung  nur  in  solutione,  die  Strafzahlung  dagegen 
in  dbligatione  ist*). 

Die  Conventionalstrafe  kann  aber  auch  den  Inhalt  einer  acces- 
sorischen  Obligation  bilden^)  und  zur  Bestärkung  einer  Hauptr 
Obligation  dienen^),  u.  z.  konnte  die  Verabredung  einer  solchen  Con- 
ventionalstrafe auf  zweierlei  Weise  stattfinden'^).  In  einem  Sinne 
versteht  man  unter  der  Conventionalstrafe  eine  reine  Strafe;  für 
den  Fall  als  die  Hauptobligation  nicht  erfüllt  wird,  hat  der  Schuld- 
ner den  bedungenen  Straf  betrag  als  vertragsmässig  bedungene  Straf e 
zu  bezahlen.  In  einem  anderen  Sinne  versteht  man  unter  der  Con- 
ventionalstrafe ein  vertragsmässig  vereinbartes  Aequivalent  de& 
Interesses*);  sobald  der  Schuldner  die  Obligation  nicht  erfüllt  und 


§.  614,  Savigny  Obligationenrecht  2.  272  fg.,Sintenis  CiTilrecht  §.  88,  Arndts 
Pandekten  §.  211,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  285,  286,  Stobbe  deutsches 
Privatrecht  3.  147  fg.,  Ran  da  Zinsen-  und  Conventionalstrafe  31  fg.,  Hadeyski 
in  österr.  Gerichtszeitung  1880.  269  fg.,  Griez  in  GeUer's  Centralblatt  3. 193  fg. 

1)  L.  16  D.  2.  15,  1.  44  §.  5  D.  44.  7,  1.  68.  115  D.  45.  1,  Liebe  309, 
Salpius  Novation  239,  Salkowski  195  fg.,  Ryck  Schuldy.  465,  Madeyski 
271,  Vangerow  P.  §.  614.  Anm.  IV.  1,  Savigny  Obl.  2.  273,  Arndts  P.  §.  211, 
Ran  da  32  Note  75.  Die  Hauptanwendung  einer  Strafobligation  als  Principalvei- 
pflichtung  (Pönalstipulation)  besteht  darin,  dass  man  damit  die  Erf&llung  eine^ 
nicht  klagbaren  Anspruchs  (z.  B.  Leistung  zu  Gunsten  eines  Dritten,  vgl.  oben  §.33) 
sichern  will,  vgl.  §.  19.  21  L  3.  19,  1.  38  §.  17  D.  45.  1,  [Salpius  Novat  239 
fg.,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  L,  Savigny  Obl.  2.  274. 

*)  Vangerow  a.  a.  0.  IV.  1. 

ä)  Vangerow  a.  a,  0.  IV.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  88. 

*)  Savigny  Obl.  2.  275  fg.,  Sintenis  a.  a.  0.  Die  Bestärkung  liegt  darin, 
dass  der  Gläubiger  leichter  zum  Schadenersatze  gelangt  und  damit  für  den 
Schuldner  ein  Motiv  mehr  für  die  Erfüllung  geboten  wird,  Savigny  a.  a.  0. 

^  Puchta  P.  §.  231,  Arndts  a.  a.  0. 

«)  Windscheid  P.  §.  285  Note  15,  Randa  31  fg.,  Madey8ki270. 


Conventionalstrafe.  §.  41.  555 

deswegen  Schadenersatz  zu  leisten  hat,  hat  dies  in  der  Vertrags- 
massig  bedungenen  Höhe  zu  geschehen«  Der  praktische  Unterschied 
zwischen  beiden  F&llen  liegt  darin,  dass  im  ersten  Falle  neben  dem 
verwirkten  Strafbetrage  noch  Erf&llnng  oder  Schadenersatz  begehrt 
werden  kann^,  während  im  zweiten  Falle  die  Conventionalstrafe 
ErfBllnngssorrogat  oder  Schadenersatz  ist  nnd  neben  dei*selben  daher 
weder  die  Erfullnng  noch  ein  besonderer  Schadenersatz  begehrt 
werden  kann®). 

Diese  Grundsätze  sind,  wie  überhaupt  in  das  moderne  Recht, 
so  auch  in  das  österreichische  Recht  nur  theilweise  fkbergegangen. 
Das  österreichische  Recht  kennt  die  Conventionalstrafe  weder  als 
prindpale  Obligation  noch  als  reine  Privatstrafe,  die  österreichische 
Conventionalstrafe  setzt  vielmehr  stets  eine  Hauptobligation  voraus^) 
und  ist  ausserdem  nie  reine  Strafe,  sondern  stets  nur  Vertrags-^  «k 
massig  festgestelltes  Interesse^®).  O  ^ 

Die  Conventionalstrafe  kann  bei  Begründung  der  Hauptobli- 
gation vereinbart  werden  ^^),  sie  kann  aber  auch  für  eine  bereits 
bestehende  Verbindlichkeit  bedungen  werden.  Im  letzten  Falle 
kami  die  Conventionalstrafe,  obgleich  sie  nur  durch  »Vertrag  ^^)  ent- 
stehen kann,  doch  auch  zur  Bestärkung  von  anderen  als  vertrags- 
mässigen  Obligationen,  z.  B.  auch  von  Obligationen  aus  Delicten^^) 


')  L.  16  D.  2.  15,  1.  115  §.  2  1.  122  §.  6  D.  45.  1,  Liebe  304  fg.,  Van- 
gerow  a.  a.  0.  IV.  3.  c,  Savigny  Obl-  2.  276  fg.,  Windscheid  P.  §.  285.  4. 

*)  S.  unten  HL 

*)  Banda  32  fg.,  Hadeyski  285,  StubenTauch  2.  702,  Glaser  u.  ünger 
Entsch.  Ni.  9866. 

*<^)  Gxiea  197,  Ryck  Schuldv.  465,  Glaßex  u.  ünger  Entsch.  Ni.  5570, 
6822.  DarauB,  dass  die  Conventionalstrafe  eine  accessorische  Obligation  ist,  folgt, 
dass  sie  nicht  in  einer  blossen  Modification  der  Leistung  aus  der  Hauptobligation 
bestehen  darf;  derartige  nähere  Bestimmungen  der  Hauptleistung  sind  daher 
nicht  analog  der  ConTentionalstrafe  zu  behandeln  nnd  unterliegen  dem  richter- 
lichen Mfissigungsrechte  nach  §.  1336  a.  b.  G.  B.  selbst  dann  nicht,  wenn  sie 
in  einem  der  s&umigen  Schuldner  angedrohten  Naehtheile  bestehen.  A.  M.  Sintenis 
^-.  R.  §.  88  Note  3,  der  in  jedem  beredeten  rechtlichen  Nachtheile,  der  nicht 
unter  andere  bestimmte  Formen,  besonders  nicht  unter  die  lex  cofMnissoria  fällt, 
eine  GonventionalBtraie  sieht  und  ebenso  die  §.  22  Note  43  cit.  Entsch.  des 
obeiBten  Gerichtsh. 

")  Windscheid  P.  §.  285. 

^^  Oder  auch  durch  einen  letzten  Willen,  Arndts  P.  §.  211  Anm.  1, 
§.  491  Anm.  4,  Windscheid  P.  §.  286,  Banda  31. 

")  Windscheid  §.  285. 
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dienen.  Eine  Voranssetzong  des  rechtlichen  Bestandes  der  Con- 
yentionalstrafe  bleibt  aber  immer  die  RechtsgUltigkeit  der  Haupt- 
obligation;  sobald  diese  nicht  zn  Recht  besteht,  entfällt  anch  die 
eine  Nebenverbindlichkeit  bildende  Verpflichtung  zur  Zahlung  der 
Conventionalstrafe  ^*). 

Das  durch  Vereinbarung  einer  Conventionalstrafe  begründete 
Bechtsverhältniss  charakterisirt  sich  in  Folgendem: 

L  Es  fragt  sich  zunächst,  unter  welchen  Voraussetzungen  die 
Conventionalstrafe  zu  zahlen  ist. 

In  dieser  Beziehung  ist  auf  zwei  Momente  aufmerksam  zu 
machen. 

1.  Damit  die  Leistung  der  Conventionalstrafe  gefordert  werden 
kann,  muss  der  Fall  eingetreten  sein,  für  welchen  die  Conventional- 
strafe vereinbart  wurde;  insbesondere  ist  hier  zu  unterscheiden,  ob 
die  Verabredimg  dabin  ging,  dass  die  Conventionalstrafe  verMen 
soll,  wenn  gar  nicht  erfüllt  wird^*)  oder  wenn  nicht  zur  rechten 
Zeit  erfüllt  wird.  Im  ersten  Falle  sind  die  einzelnen  Obligationen 
zu  unterscheiden:  a)  bei  Obligationen,  welche  auf  ein  unterlassen 
gehen,  ist  die  Conventionalstrafe  verwirkt,  sobald  die  Handlung, 
welche  man  sich  verpflichtet  hat  nicht  vorzunehmen,  vorgenommen 
wird^*).  b)  Bei  Obligationen,  welche  auf  eine  positive  Handlung 
mit  Beisetzung  einer  bestimmten  Leistungszeit  oder  Frist  gehen, 
ist  die  Conventionalstrafe  verwirkt,  sobald  die  Zeit  vorüber  ist, 
zu  welcher  oder  innerhalb  welcher  geleistet  werden  sollte,  ohne 
dass  geleistet  worden  ist"),  c)  Bei  Obligationen  auf  positives 
Handeln  mit  unbestimmter  Leistungszeit  ist  die  Conventionalstrafe 
erst  dann  als  verfallen  zu  betrachten,  wenn  den  Schuldner  über- 
haupt eine  Verpflichtung  zu  leisten  tiifft,  also,  faUs  keine  entgegen- 


")  Sinteniß  C.  R.  §.  88  Note  9,  Windscheid  P.  §.  286,  Zeiller  3.  775. 
Nippel  8.  225,  Winiwarter  4.  600,  Stubenranch  2.  702,  Endemann  H.  B. 
§.  99  a.  £.  Dies  gilt  insbesonder  auch  dann,  wenn  die  Hauptobligation  wegCJi 
LeistungsunmögUchkeit  oder  weü  sie  sich  auf  einen  yexbotenen  Vertrag  grOfidet, 
nicht  zu  Recht  besteht,  1.  69  D.  45.  1,  Unterholzner  SchuMy.  1.  250,  Koch 
Ford.  2.  379,  384,  Vangerow  P.  §.  614  Anm.  I. 

^)  Das  nicht  gehörige  Leisten,  welches  §.  1336  a.  b.  G.  B.  erwfthnt,  wiid 
gerade  so  wie  das  Nichtleisten  behandelt. 

!•)  L.  122  §.  6  D.  45.  1,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  UI,  Savigny  ObL 
2.  279,  Windscheid  R  §.  285.  1. 

")  L.  23  pr.  D.  4.  8,  1.  23  D.  44.  7,  1.  12  C.  8.  38,  Vangerow  a.  a.  0. 
Anm.  in.  1,  Savigny,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 
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gesetzte  Verabredung  getroffen  worden  ist,  erst  dann,  wenn  der 
Gläubiger  die  Leistung  einmahnt  und  der  Schuldner  daraufhin  seiner 
Verpflichtung  nicht  nachkommt"). 

Wurde  nur  theilweise  erfüllt,  so  wird  dies  hinsichtlich  der 
Frage,  ob  die  Conventionalstrafe  verfallen  ist,  der  Nichterfüllung 
gleichgehalten  ^•). 

2.  Als  zweites  Erfordemiss  erscheint  der  Umstand,  dass  das 
Nichtleisten  seinen  Grund  in  einem  Verschulden  des  Schuldners 
hat®®),  wobei  jedoch  der  Nichtleistende  den  Nachweis  fuhren  muss. 


^8)  Für  das  römische  Becht  wird  wegen  L  115  §.  2  D.  45.  1  (und  1.  23  D. 
44.  7)  angenommen,  dass  (falls  nicht  aus  der  Parteienverabiedung  etwas  Anderes 
hervorgeht,  Windscheid  P.  §.  285)  in  diesem  Falle  die  Conventionalstrafe  ver- 
fällt, wenn  nicht  sofort  geleistet  wird,  d.  h.  wenn  der  Schuldner  nicht  sofort, 
wie  ihm  die  Leistung  möglich  ist,  auch  wirklich  leistet,  ohne  dass  eine  Inter- 
pellation des  Glättbigeis  oder  ein  Versetzen  des  Schuldners  in  mora  nöthig  wäre, 
so  Wolf  67  ig,,  70  fe.,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  III.  2,  Sintenis  C.  ß. 
§.  88  Note  12,  Savigny,  Windscheid  a.  d.  a.  0.  Die  Härte  dieser  Regel 
schwindet  für  das  römische  Becht  dadurch,  dass  trotzdem  ein  Nachholen  der  Lei- 
stung bis  zur  Litiscontestation  gestattet  ist  und  dieses  Nachholen  von  der  Strafe 
befreit,  1.  21  §.  12  1.  52  D.  4.  8,  1.  122  §.  2  D.  45.  1,  Vangerow,  Windscheid 
a.  d.  a.  0.  Die  letzte  Bestimmung  kennt  das  österreichische  Recht  nicht  und 
man  kann  daher  für  dieses  Recht,  welches  die  Conventionalstrafe  mit  möglichster 
Berücksichtigung  des  Schuldners  normirt  hat,  die  römische  Rechtsregel  in  ihrer 
Härte  nicht  gelten  lassen,  sondern  muss  das  im  Texte  Gresagte  annehmen. 

»»)  L.  9  §.  1  D.  2.  11,  1.  47  D.  19.  1,  L  5  §.  3.  4  1.  85  §.  6  D.  45.  1, 
Glück  4.  541,  ünterholzner  Schuldv.  1.  252,  Koch  Ford.  2  382,  Vangerow 
a.  a.  0.  Anm.  DI  a.  E.,  Windscheid  P.  §.285.  2,  Randa  34.  Im  Falle  theil- 
weiser  Erfüllung  wird  übrigens  das  richterliche  Mässigungsrecht  besondere  An- 
wendung finden,  Zeil  1er  3.  776,  Nippel  8.  226.  —  Inwiefern  eine  Obligation 
durch  Beifügung  einer  Conventionalstrafe  zur  untheilbaren  wird  s.  oben  §.  13 
Note  35  a.  E. 

^)  Für  das  österreichische  Recht  ist  dies  nicht  zu  bezweifeln,  es  spricht 
dafür  die  Stellung  des  §.  1336  a.  b.  G.  B.  im  Hauptstücke  vom  Schadenersatze, 
Randa  33,  Eirchstetter  660,  Erainz  Syst.  2,  1.  160,  Glaser  u.  Unger 
Entsch.  Nr.  5570  (Motive),  6821.  Damach  muss  man  auch  dasselbe  für  das 
Handelsrecht  annehmen;  a.  M.  jedoch  Endemann  H.  R.  §.  99.  II.  B.  3  und  für 
das  österreichische  Recht  Griez  193  fg.,  indem  er  hervorhebt,  dass  §.  1336  im 
westgaJiz.  Gesetzb.  in  einem  andern  Hauptstücke  stand  und  nur  deswegen,  weil 
die  übrigen  §§.  dieses  Hauptstückes  wegfielen,  in  das  Hauptstück  vom  Schaden- 
ersatze eingereiht  wurde.  Dadurch  wird  aber  an  der  Thatsache,  dass  sich 
§.  1336  in  diesem  Hauptstücke  des  allg.  bürg.  Gesetzb.  findet,  nichts  geändert. 
Im  römischen  Rechte  ist  es  zunächst  unzweifelhaft,  dass,  wenn  die  Leistung  aus 
Verschulden  des  Gläubigers  nicht  erfolgt,  die  Conventionalstrafe  nicht  zu  be- 
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dass  er  fi-ei  von  Schuld  ist^*).  Ohne  vorhandenes  Verschulden 
würde  eine  Conventionalstrafe  nur  dann  verfallen,  wenn  dies  von 
den  Parteien  so  verabredet  worden  wäre**). 

II.  Die  Festsetzung  der  Höhe  der  Conventionalstrafe  hängt 
zunächst  von  der  Vereinbarung  ab.  Das  österreichische  Recht -^) 
räumt  jedoch  dem  Eichter  ein  Mässigungsrecht  ein  (§.  1336  a.  b. 
6.  B.),  indem  es  demselben  gestattet,  nach  seinem  Ermessen  den 
Betrag  der  Conventionalstrafe,  wenn  sie  ihm  zu  hoch  dfinkt,  herab- 
zusetzen***).   Dadurch  wird  der  Zweck  der  Conventionalstrafe,  näm- 


zahlen  ist,  1.  1  §.  3  D.  2.  10,  1.  23  §.  1.  3  1.  40  D.  4.  8,  1.  8  D.  22.  2,  L  122 
§.  3  D.  4ö.  1,  Unterholzner  Schuldv.  1.  261,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  m.  1, 
Windscheid  P.  §.  285.  3.  In  anderen  Fällen  ist  es  streitig,  was  Beditens  ist 
Dass  ein  Verschulden  überhaupt  nicht  nothwendig  ist,  behaupten  Unterholzner 
Schuldv.  1.  250  und  Sintenis  C.  B.  §.  88  Note  12.  —  Wolf  42  fg.  und 
Vangcrow  a.  a.  0.  nehmen  an,  dass  in  der  Begel  kein  Verschulden  Torhanden 
sein  müsse  und  dass  ein  solches  nur  bei  Conventionalstrafen  zu  den  Zwecken 
der  Bechtsverfolgung  nöthig  sei  (letzteres  wegen  L  2  §.  1.  3  1.  4  pr.  §.  1  D.  2. 
11,  L  21  §.  9  D.  4.  8);  Savigny  ObL  2.  280  fg.  meint,  dass  in  diesen  FSUen 
und  ausserdem  noch  bei  aUen  bonae  fidei  Contracten  auf  das  Verschulden  gesehen 
werde.  Windscheid  P.  §.  286.  3  endlich  hält  ein  Verschulden  für  nOthig  bei 
gänzlicher  Unmöglichkeit  der  Leistung  (Note  9:  es  ist  im  Zweifel  nicht  anzn- 
nehmen,  das  die  Partei  durch  Strafistipnlation  die  Verbindlichkeit  dem  Einflösse 
gesetzlich  anerkannter  Aufhebungsgrttnde  habe  entziehen  wollen),  bei  nur  nicht 
rechtzeitiger  ErfUlung  lüngegen  verfiaUe  die  Conventionalstrafe  auch  ohne  Ver- 
schulden des  Schuldners  (wegen  1.  9  D.  22.  2,  1.  77  D.  46,  1);  eine  Auffassung, 
welche  wohl  nicht  consequent  ist. 

^  Schey  übligationsverh.  107.  Anders  Glaser  und  Unger  Entsch 
Nr.  9944,  10171. 

")  Windscheid  P.  §.  285.  3. 

'^)  Im  römischen  Bechte  gab  es  keine  Beschränkung  für  die  Höhe  der 
Conventionalstrafe,  Vangerow  a.  a.  0.  II,  Banda  37,  insbesondere  ist  L  1  C 
7.  47,  welche  man  auch  von  der  Conventionalstrafe  verstehen  woUte  und  wor- 
nach  dieselbe  das  doppelte  Interesse  nicht  hätte  übersteigen  dürfen,  auf  die  Con- 
ventionalstrafe nicht  anwendbar  (s.  hierüber  Vangerow  a.  a.  0.).  Nur  inso- 
fern liesse  sich  von  einer  Beschränkung  der  Conventionalstrafe  sprechen,  als 
dieselbe  nicht  zur  Verschleierung  eines  verbotenen  Zinswuchers  dienen  daz^ 
1.  13  §.  26  D.  19.  1,  1.  9  pr.  1.  44  D.  22.  1,  1.  6  C.  4.  32,  Vangerow  a.  a.  0. 
Savigny  Obl.  2.  282.    Ueber  das  ältere  deutsche  Becht  s.  Stobbe  Pr.  B.  3. 14a 

^^)  Der  Bichter  kann,  da  Alles  in  sein  Ermessen  gestellt  ist,  die  bedungene 
Conventionalstrafe  auch  zusprechen,  wenn  gar  kein  Schaden  oder  doch  kein  Ver- 
mögensschaden entstanden  ist,  Winiwarter  4.  699,  Erainz  Syst  2,  1.  160, 
Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  2661,  6848,  6821,  7630,  9693.  (Entgegen- 
gesetzt Nr.  9932.)  —  Auf  die  richterliche  Mässigung  kann  nicht  vertragsmSssig 
Verzicht  geleistet  werden,  Madeyski  280,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  9944. 
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lieh  die  Beseitigung  eines  jeden  Streites  über  die  Höhe  des  Schaden- 
ersatzes theilweise  zu  nichte  gemacht  ^^)  und  insoferne  lässt  sich 
diese  Anordnung  nicht  ganz  rechtfertigen.  Der  ganze  Vortheil, 
welcher  für  den  Gläubiger  aus  der  Verabredung  einer  Conventional- 
strafe  entsteht,  reducirt  sich  in  Folge  dieser  Bestimmung  des  östei- 
reichischen  Rechts  darauf,  dass  er  nicht  den  Beweis  seines  Schadens 
za  fahren  hat^^),  sondern  dass  vielmehr  dem  Schuldner  der  Beweis 
auferlegt  wird,  um  eine  richterliche  Ermässigung  des  vereinbarten 
Schadenersatzes  zu  erlangen  ^^),  weiters  aber  auch  darin,  dass  hier 
dem  richterlichen  Ermessen  freier  Spielraum  gelassen  wird,  während 
dieses  sonst  bei  der  Bestimmung  der  Höhe  des  Schadenersatzes  aus- 
geschlossen ist-^). 


")  Gegen  die  Zweckmässigkeit  des  richterlichen  Mässigungsrechts  haben 
sich  mit  Entschiedenheit  ausgesprochen  Stubenrauch  2.  704  Note  5,  Banda 
37  fg.,  dann  auch  Qriez  200  fg. 

•*)  §.  7  L  3.  15,  L  11  D.  46.  5,  Koch  Ford.  2,  376,  Savigny  Obl.  2.  275 
fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  88.  III,  Windscheid  P.  §.  285  Note  16,  Banda  83, 
Zeiller  3.  774,  Stubenrauch  2.  704,  Glaser  u.  Unger  Entech.  Nr.  8545, 
9907,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  857. 

»)  Nippel  8.  227,  Anschüt«  u.  Völderndorff  H.  G.  3.  73  Note  1. 

'*)  Nach  §.  1336  a.  b.  G.  B.  ist  die  Beschränkung  der  Conventionalstrafe 
eine  verschiedene  fcir  Darleihen  und  für  andere  Obligationen.  Für  erstere  durfte 
die  iConTentionalBtrafe  das  höchste  Mass  gesetzlicher  Zinsen  nicht  übersteigen, 
bei  letzteren  tritt  ein  richterliches  Mässigungsrecht  ein,  wie  dies  im  Texte  dar- 
gestellt wurde.  In  diesem  Bechtszustande  machte  das  Gesetz  vom  14.  Juni  1868 
R.  G.  B.  Z.  62  eine  Aenderung,  indem  es  bestimmte,  dass  die  gesetzlichen  Be- 
schränkungen in  der  Höhe  der  Conventionalstrafe  für  Darleihen  und  creditirte 
Forderungen  ausser  Kraft  treten  sollen.  Hier  fragt  es  sich  nun',  ob  damit  für 
Darleihen  und  creditirte  Forderungen  jede  Beschränkung  weggefaUen  ist,  oder 
ob  durch  dieses  Gesetz  Darleihen  und  creditirte  Forderungen  nur  den  übrigen 
Forderungen  gleichgesteUt  wurden,  so  dass  auch  bei  ersteren  das  richterliche 
Mässigungsrecht  einzutreten  hat.  B  an  dpi  38  fg.  (ebenso  Eirchstetter  660  fg., 
Krainz  Syst.  2,  1.  160)  hat  sich  für  erstere  Ansicht  ausgesprochen,  indem  er 
allerdings  die  grosse  Inconsequenz  hervorhebt,  welche  durch  diese  Auslegung  in 
den  Bechtszustand  hineingebracht  wird,  in  Folge  dessen  bei  einer  Art  von 
Forderungen  voUe  üngebundenhcit  in  der  Begelung  der  Conventionalstrafe  ein- 
tritt, während  bei  anderen  eine  Mässigung  durch  den  Bichter  möglich  ist. 
Doch  dürfte  sich  Banda' s  Ansicht  nicht  halten  lassen.  Abgesehen  davon,  dass 
die  ratio  legiB  nicht  dafür  spricht,  wie  Banda  selbst  hervorhebt,  führt  auch  der 
Wortlaut  des  Gesetzes  zu  einer  entgegengesetzten  Auslegung.  Das  Gesetz  von 
1868  hat  nur  die  erste,  für  Darleihen  geltende  Beschränkung  des  §.  1336 
aufgehoben,  eine  Aufhebung  der  zweiten  Beschränkung,  welche  in  der 
Zalassung  des  richterlichen  Mässigungsrechts  liegt,  ist  aber  in  dem  Gesetze  von 
1868  nicht  enthalten.    Diese  zweite  Beschränkung  bezieht  sich  auf  „andere  Forde- 
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Auf  dem  Gebiete  des  Handelsrechts  entfällt  das  richterliche 
Mässigungsrecht,  Art.  284  H.  G.«'). 

in.  Verhältniss  der  Conventionalstrafe  zur  Erffillang. 
Hier  ist  die  Frage  zu  beantworten,  ob  ErffiUung  und  Conventional- 
strafe vom  Gläubiger  cumulativ  oder  alternativ  gefordert  werden 
können-^),  d.  h.  ob  neben  der  Conventionalstrafe  auch  noch  die  Er- 
füllung begehrt  werden  kann  oder  ob,  wenn  die  Conventionalstrafe 
gezahlt  worden  ist,  dies  den  Schuldner  von  der  Erfüllung  des  Ver- 
trages befreit.  In  erster  Linie  ist  hiefur  die  ausdrückliche  oder 
stillschweigende  *•)  Vereinbarung  der  Parteien  massgebend*^),  deren 
Sinn  im  VtTege  der  Auslegung  festzustellen  ist^^).  Wurde  darnach 
die  Conventionalstrafe  wegen  verspäteter  Erfüllung  bedungen,  so 
kann  nicht  bezweifelt  werden,  dass  die  Zahlung  des  Strafbetrages 
und  daneben  auch  noch  die  Erfüllung,  also  beides  cumulativ  bean- 
spmcht  werden  kann**).  Wurde  hingegen  die  Verabredung  dahin 
getroffen,  dass  die  Conventionalstrafe  wegen  Nichterfüllung 
geleistet  werden  solle,  so  gilt  nach  römischem  Hechte  die  Regel, 
dass  der  Gläubiger  zur  cumulativen  Forderung  von  Conventional- 


rungen,*^  d.  h.  auf  jene  Fälle,  in  welchen  die  Höhe  der  Conyentionalstiafe  die 
gesetzlichen  Zinsen  übersteigen  darf,  zu  diesen  FftUen  gehören  aber  eben  in 
Folge  des  Gesetzes  von  1868  auch  die  Darleihensyerträge.  Da  nun  bei  allen 
Forderungen  die  ConTentionalstrafe  mehr  betragen  darf  als  die  gesetzlichen 
Zinsen,  ist  nun  bei  allen  Forderungen  das  richterliche  Mässigungsrecht  zulässig. 
So  auch  Stubenrauch  2.  706  Note  1,  Madeyski  281  Note  76,  Glaser  und 
Unger  Entsch.  Nr.  5570,  6933.  Durch  diese  Auslegung  wird  es  gleicbgültii^, 
was  das  Gesetz  von  1868  unter  creditirten  Forderungen  versteht;  über  diesen 
Ausdruck  s.  übrigens  oben  §.  20,  Ü.  1.  a  und  Banda  38  fg. 

'^)  Art.  284.  1  H.  G.  schllesst  die  Beschränkungen  der  ConventioBalstrafe, 
welche  in  den  verschiedenen  Particularrechten  vorkommen,  für  Handelssachen 
aus.  Dieser  Art.  ist  insbesondere  gegen  das  richterliche  Mässigungsrecht  des 
österr.  Gesetzb.  und  gegen  das  preussische  Landrecht  gerichtet,  nach  welchem 
die  Conventionalstrafe  das  Doppelte  des  Interesses  nicht  übersteigen  darf  (Koch 
Ford.  2.  377  fg.);  s.  hierüber  Hahn  H.  G.  2.  95,  Anschütz  u.  Völderndorff 
H.  G.  3.  73. 

")  Savigny  Obl.  2.  276  fg. 

»)  Banda  35. 

«0)  Liebe  Stipulation  304,  320. 

*^)  Gerber  Klagsgrund  86  fg.,  Maxen  Beweislast  u.  Einreden  222  ig^t 
Salkowski  206,  ünterholzner  Schuldv.  1.  247  fg.,  Windscheid  P.§.285.4, 
Madeyski  289  fg. 

««)  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  IV.  3.  c,  Salkowski  207  fg.,  Anschflu 
u.  Völderndorff  H.  G.  3.  76  fg. 
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strafe  nnd  Erfallang  nicht  berechtigt  ist^').     Diese  Begel  mnss 
auch  für  das  österreichische  Becht  angenommen  werden*^),  denn  da 


")  L.  10  §.  1  D.  2.  14,  1.  41.  42.  71  pr.  D.  17.  2,  1.  28  D.  19.  1,  1.  12 
§.  2  D.  33.  4,  Liebe  Stipulation  809  fg.,  Ryck  Schuldy.  465,  Vangerow  a.a. 
0.  Anm.  IV.  3.  c,  Sayigny  Obl.  2.  277  fg.,  Banda  34  Note  80,  doch  kann 
auch  das  Entgegengesetzte  verabredet  werden,  1.  115  §.  2  1.  122  §.  6  D.  45.  1, 
Liebe  a.  a.  0.  320,  Koch  Ford.  2.  381  fg.,  Sayigny  Obl.  2.  277. 

")  Nippel  8.  227  fg.,  wogegen  die  meisten  österreichischen  Schriftsteller 
anderer  Ansicht  sind.  Es  handelt  sich  hier  um  die  Auslegung  des  letzten  Satzes 
in  §.  1336  a.  b.  G.  B.:  „Die  Bezahlung  des  Vergütungsbelprages  befreit,  ausser 
dem  Falle  einer  besonderen  Verabredung,  nicht  von  der  ErfcUlung  des  Vertrages.** 
Diesem  Satze  kann  ein  doppelter  Sinn  unterlegt  werden,  entweder  man  versteht 
darunter,  dass  nebet  der  Erfttllung  noch  der  Vergiltungsbetrag  vom  Gläubiger 
begehrt,  vom  Schuldner  bezahlt  werden  muss,  oder  es  kann  darunter  nur  yer- 
standen  werden,  dass  die  Oonventionlstrafe  keine  WandelpOn  ist,  dass  es  also 
nicht  vom  Schuldner  abhängt,  die  Conventionalstrafe  zu  leisten  und  sich  dadurch 
Yon  der  ErfOllungspflicht  zu  befreien,  sondern  dass  der  Gläubiger  stets  berech- 
tig ist,  die  ErfOllung  des  Vertrages  zu  fordern,  womit  aber  nicht  ausgesprochen 
sein  soll,  ob  die  Erfüllung  alternativ  oder  cumulativ  mit  der  Conventionalstrafe 
fordert  werden  kOnne.  Die  Mehrzahl  der  Schriftsteller  legt  die  Gesetzesstelle 
auf  die  erste  Weise  aus  und  findet  dann,  dass  neben  der  Conventionalstrafe 
auch  noch  die  Erfüllung  begehrt  werden  kann;  aus  Zeiller  3.  776  ist  diese 
Ansieht  zwar  nicht  mit  Bestimmtheit  zu  entnehmen,  da  dieser  Schriftsteller  die 
beiden  Fragen,  ob  der  Gläubiger  cumulativ  Erfüllung  und  Conventionalstrafe 
begehren  kann  und  ob  der  Schuldner  die  Wahl  hat,  welohes  von  beiden  er  leisten 
will,  nicht  genügend  auseinanderhält  (Ri^nda  35  Note  80),  nur  aus  Note  xx 
daselbst  scheint  hervorzugehen,  dass  Zeiller  für  das  österreichische  Recht  die 
Cumulirung  annimmt.  Mit  Bestimmtheit  haben  sich  hiefür  ausgesprochen:  Wini- 
warter  4.  602,  Stubenrauch  2.  703,  Eirchstetter  660  Note  2,  Krainz 
Syst  2,  1.  160,  Banda  34  fg.  (der  jedoch  die  Bedenklichkeit  dieser  Auslegung 
nicht  verkennt),  dann  auch  Stobbe  Pr.  B.  3.  150  Note  53.  Die  Gründe  für 
diese  Anschauungsweise  sind  jedoch  nicht  stichhältig.  Banda  34  Note  80  führt 
für  seine  Ansicht  an,  dass  die  Cumulation  am  Schlüsse  des  vorigen  Jahrhunderts 
herrsdiende  Lehre  gewesen  sei,  allein  Höpfner  Comm.  987,  Thibaut  P.  §.  97 
z.B.  behaupten  das  Gegentheil.  Der  Vergleich  mit  dem  preussischen  Landrechte 
§.311.  L  5  spricht  auch  nicht  für  Banda,  da  darin  nur  dasselbe  in  deutlicherer 
Fassung  gesagt  wird,  was  im  a.  b.  G.  B.  enthalten  ist,  und  was  Zeiller 's  miss- 
veiständliche  Erwähnung  des  französischen  Code  betrifft,  so  liegt  darin,  dass 
Zeiller  unrichtiger  Weise  die  Conventionalstrafe  des  Code  als  eine  Art  Beugeid 
betrachtet,  nur  ein  Argument  dafür,  dass  in  §.1336  der  Behandlung  der  Contional- 
ventionalstrafe  als  Wandelpön  entgegengetreten  werden  woUte.  Der  Grund 
Stubenrauch's  für  die  Cumulirung  beider  Ansprüche  (weil  sonst  die  Conven- 
strafe  nicht  zur  Befestigung  einer  bestehenden  Verbindlichkeit  dienen  würde)  ist 
ganz  verfehlt,  denn  die  Androhung  der  Conventionalstrafe  dient  auch  insofern 
zur  Befestigung  der  Verbindlichkeit ,   als  dadurch  für  den  Schuldner  ein  Motiv 

Hasenöhrl,  Obligationenrecht.    I.    2.  Aufl.  36 
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die  Conventionalstrafe  des  österreichischen  Rechts  nicht  ein  Straf- 
betrag ^^),  sondern  ein  Interessenäquivalent  ist,  so  kann  -wie  Yon 
Interesse  an  der  Erfüllung,  so  auch  von  Leistung  des  Interesses 
daftir  doch  nur  so  lange  die  Rede  sein,  als  nicht  erfüllt  wurde, 
während  sobald  (wenn  auch  verspätet)  erfüllt  worden  ist,  ein 
Schadenersatz  doch  nur  wegen  verspäteter  Erfüllung  und  nicht 
wegen  Nichterfüllung  zu  beanspruchen  ist.    Dabei  bleibt  es  dem 


mehr  vorliegt,  die  Erfüllung  vorzonehmen.  KirchBtetter  führt  gegen  die  hier 
vertretene  Ansicht  ^,  dass  die  Nichterfüllung  nicht  heaser  behandelt  werden 
dürfe,  als  die  verspätete  ErfÜUung,  vergisst  aber,  dass  hierauf  wohl  schon  vod 
den  Parteien  bei  fixirung  des  Interesses  Bücksicht  genommen  und  die  HOhe  der 
Conventionalstrafe  anders  festgesteUt  wird,  wenn  es  sich  um  ein  Aequivalent 
für  die  Nichterfüllung  und  anders,  wenn  es  sich  um  ein  Aequivalent  für 
die  Verzögerung  der  ErfflUung  handelt.  Auch  für  Obligationen,  welche  auf 
Unterlassung  gehen  besteht  kein  Grund,  von  der  hier  aufgesteUten  Regel  abza- 
gehen.  Auch  da  kann  die  Vereinbarung  dahin  gehen,  dass  bei  Vornahme  der 
untersagten  Handlung  der  Berechtigte  den  Erlag  der  Conventionalstrafe  und  die 
üntersagung  der  weiteren  Vornahme  der  Handlung  (Conventionalstrafe  wegen 
verspäteter  BrfttUung),  oder  dahin,  dass  er  entweder  die  Conventionalstnie  oder 
die  Üntersagung  der  Handlung  fllr  die  Zukunft  (Conventionalstrafe  wegen  Nicht- 
erfüllung) begehren  kann.  Den  Ausschlag  gibt  der  schon  von  Nippel  angeden- 
tete  Grund,  welcher  freilich  bisher  anbeachtet  geblieben  ist  und  der  dahin  geht 
dass  bei  Annahme  der  entgegengesetsten  Ansicht  die  Conventionalstrafe  in  allen 
FäUen  eine  Strafe  für  die  verspätete  Erfüllung  wäre  und  dass  es  dann  eine 
Conventionalstrafe  wegen  nicht  erfolgter  Erfüllung*  (ausser  bei  verschuldeter 
LeistungsunmögUchkeit)  gar  nicht  mehr  gäbe.  Wenn  man  aber  eine  Conventional- 
strafe für  den  FaU  bestimmt,  als  nicht  erfüllt  wird,  setzt  man  eben  voraus,  dass 
überhaupt  nicht  erfüllt  wird,  denn  die  Conventionalstrafe  soll  kein  Straibetrag, 
sondern  eine  Pauschalirung  des  Schadens  sein,  welcher  aus  der  NichterfüUung 
entsteht,  also  eines  Schadens,  welcher  nicht  entsteht,  sobald  (wenn  auch  ver- 
spätet) erfüllt  wird.  Auch  die  blosse  Buchstabeninterpretation  des  angeführten 
Satzes  in  §.  1836  führt  zu  demselben  Ergebnisse.  Die  Zahlung  der  Conventional- 
strafe geschah  entweder,  weil  der  Gläubiger  die  Alternative  der  Conventional- 
strafe gewählt  hat  und  da  wird  der  Schuldner  von  der  ErfÜUung  niefat  durch 
die  Zahlung,  sondern  durch  die  Wahl  des  Gläubigers  befreit;  oder  der  Schuldner 
zahlt  die  Conventionalstrafe  ohne  dass  der  Gläubiger  sich  für  deren  Annahme 
ausgesprochen  hat,  dadurch  erfolgt  ebenfalls  nicht  die  Befreiung  von  der  Haupt- 
verbindlichkeit, weil  das  Wahlrecht  des  Gläubigers  nicht  beeinträchtigt  w^en 
kann  und  derselbe  daher  berechtigt  ist,  die  (ihm  etwa  zugesendete)  Zahlung  der 
Conventionalstrafe  zurückzuweisen  und  auf  Vertragserfüllung  au  bestehen,  lo 
keinem  Falle  erfolgt  also  „durch  die  Zahlung  der  Conventionalstrafe''  die  Be- 
freiung von  der  Erfüllung  des  Vertrages.  Vgl.  über  die  Frage  noch  Madeyski 
189,  welcher  AUes  auf  die  Auslegung  des  Parteienwillens  ankommen  lassen  will 
»)  S.  oben  bei  Note  10. 
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Gläubiger  unbenommen,  welche  der  beiden  ihm  alternativ  zustehen- 
den Sechte  er  geltend  machen  will,  ob  er  auf  Erfüllung  dringen 
oder  die  Conventionalstrafe  in  Ansprach  nehmen  will**). 

IV.  Yerhältniss  der  Conventionalstrafe  zur  Entschädi- 
gung. Die  Conventionalstrafe  ist  eine  vertragsmässige  Fixirung 
der  Höhe  des  zu  leistenden  Schadenersatzes'^),  ihre  Zahlung  schliesst 
daher  jede  Forderung  auf  Zahlung  des  Interesses  selbst  dann  aus, 
wenn  dasselbe  die  Höhe  der  Conventionalstrafe  übersteigen  würde, 
denn  jü  der  Verabredung  einer  Conventionalstrafe  liegt  eine  Fixirung 
des  Interesses,  welche  für  beide  Theile  bindend  ist*®). 

Anders  nach  Handelsrecht,  welches  von  der  Anschauung  aus- 
geht, dass  die  Conventionalstrafe  nui*  im  Interesse  des  Gläubigers 
zur  leichteren  Durchsetzung  seiner  Schadenersatzansprüche  verab- 
redet wird,  daher  er  dadurch  nicht  gehindert  werden  kann, 
die  Vergütung  eines  die  Höhe  der  Conventionalstrafe  übersteigen- 
den erweislichen  Schadens  zu  beanspruchen**). 

Selbstverständlich  ist  es,  dass,  wenn  die  Conventionalstrafe  nur 
für  die  Verspätung  in  der  Erfüllung  vereinbart  wurde,  daneben 
noch  immer  das  Interesse  wegen  Nichterfüllung  begehrt  werden 
kann. 

V.  Conventionalstrafe  als  V7andelpön.  Wie  wir  gesehen, 
hängt  es  nach  dem  Gesetze  von  dem  Gläubiger  ab,  ob  er  auf  Er- 
füllung bestehen  oder  die  Conventionalstrafe  begehren  wolle;  dem 
Schuldner  hingegen  steht  die  Wahl  zwischen  den  beiden  Alterna- 
tiven nur  dann  zu,  wenn  die  getroffene  Verabredung  ihm  diese 
Berechtigung  ausdrücklich  einräumt  ^^).   In  diesem  Falle  hat  jedoch 


»•)  Savigny  Obl.  2.  278. 

")  Nippel  8.  226. 

^)  Dies  eigibt  sich  aus  der  Textirung  des  §.  1336,  wornach  die  Conven- 
tionalstrafe „anstatt**  des  zu  vergütenden  Nachtheiles  zu  bezahlen  ist,  daher  sich 
für  die  Ansicht  des  Textes  ausgesprochen  haben  Randa  36  fg.,  Stubenrauch 
2.  703  fg.,  Kirchstetter  660,  Madejski  282;  a.  M.  jedoch  Winiwarter  4. 
600  (ebenso  Stobbe  Pr.  K.  3.  149  für  das  deutsche  Becht)  aus  dem  im  Texte 
för  die  Bestimmung  des  H.  G.  angeführten  Qrunde,  welcher  aber  gegenüber  der 
lex  lata  des  österreichischen  Rechtes  nicht  geltend  gemacht  werden  kann. 

>*)  Art.  284.  3,  398  H.  G.  Auch  das  römische  Recht  lässt  eine  Mehr- 
fordemng  zu:  1.  10  §.  1  D.  2.  14,  1.  16  D.  2.  15,  1.  41.  42.  71  pr.  D.  17.  2,  1. 
28.  47  D.  19.  1,  1.  12  §.  2  D.  23.  4,  Ryck  Schuldv.  465,  Vangerow  a.  a.  0. 
Anm.  IV.  2,  Savigny  Obl.  2.  278,  Arndts  P.  §.  211,  Windscheid  P.  §.  20^ 
Note  15,  Randa  36  Note  81. 

*•)  §.  1336  a.  b.  G.  B.  a.  E.,  Art.  284.  2  H.  G.,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm» 

36* 
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die  Conventionalstrafe  nicht  mehr  die  Natur  einer  Strafe**),  sondern 
sie  wird  vielmehr  zum  Reugelde  (Wandelpön)  und  dient  nicht  zur 
Bestärkung,  sondern  vielmehr  zur  Abschwächung  des  Vertrages. 

YIIL  Rengreld*). 

§.  42.  Das  Reugeld  (Wandelpön,  mulda  conventionalis)  unter- 
scheidet sich  von  den  zuletzt  besprochenen  Nebenbestimmungen  darin, 
dass  es  keine  Bestärkung,  sondern  eine  Abschwächung  des  Ver- 
trages herbeiführt^).  Die  Bestimmung  eines .  Reugeldes  bat  den 
Sinn,  dass  ein  zu  einer  Leistung  verpflichteter  Vertragstheil  berech- 
tigt wird  gegen  Bezahlung  des  Reugeldes  von  dem  Vertrage  zurück- 
zutreten, §.  909  a.  b.  G.  B.  Das  dadurch  gebildete  Rechtsverhältniss 
ordnet  sich  derart, 'dass  der  Gläubiger  stets  nur  eine  einfache, 
nicht  alternative  Berechtigung  hat,  welche  auf  Erfüllung  des  Ver- 
trages geht^),  dass  dem  zur  Ausübung  des  Reurechts  befugten 
Schuldner  hingegen  die  facultas  alternativa^)  zusteht,  statt  zu  er- 
füllen das  Reugeld  zu  zahlen;  dieses  ist  also  nicht  in  Obligationen 
sondern  nur  in  solutione. 

I.  Der  zur  Reue  Berechtigte  muss  ein  Verpflichteter  aus  dem 
Vertrage  sein.  Dies  ist  bei  einseitigen  Obligationen  der  Schuldner, 
bei  gegenseitigen  kann  entweder  allen  oder  nur  einem  der  Vertrag- 
schliessenderi  das  Reurecht  zustehen*). 


IV.  3.  a,  Savigny  Obl.  2.  276,  Arndtg  P.  §.  211,  Windscheid  P.  §.  286.  4, 
Bjanda  U. 

*»)  Savigny  a.  a.  Ü.,  Ryck  Schuldv.  466. 

*)  Jagemann.  Die  Daraufgabe  (arrha)  137  fg.,  Zrodlowski  in  Österreich. 
Gerichtszeitung  1867.  384  fg.,  Madeyski  in  öeterr.  Qerichtszeitung  1880.  305 fg., 
Krainz  System  d.  österr.  Privatrechts  2,  2.  211  fg.  Fitr  das  filtere  deutsche 
Recht  vgl.  Siegel  Versprechen  als  Verpflichtungsgrund  26  fg.,  Stobbe  in 
Zeitsch.  f.  Rechtsgesch.  13.  251  fg. 

>)  Savigny  Obl.  2.  268,  Windscheid  P.  §.  323  a,  E. 

«)  Windscheid  P.  §.  285  Note  17,  Zrodlowski  384,  Stubenrauch  3. 
74,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  984:    „Ein  unmittelbares  Klagerecht  auf 

blosse  Entrichtung  des  Reugeldes  entsteht  aus  einem  solchen  Vertrage  nicht 

Der  andere  Theil  kann  den  säumigen  Paeiscenten  nach  §.  919  nur  auf  Erfüllung 
des  Vertrages  belangen  und  muss  diesem  die  ihm  nach  dem  angeführten  §.  909 
zustehende  Wahl  überlassen,  diesem  Begehren  nachzukommen  oder  sich  durch 
Entrichtung  des  bedungenen  Reugeldes  hievon  zu  befreien".  Abweichend  Koch 
Ford.  2.  372  fg. 

•)  Stubenrauch  2.  257  Note  1.  — Arndts  P.  §.  211  sieht  darin  mit  Un- 
recht eine  alternative  Obligation,  ebenso  Madeyski  306. 

*)  Nippel  6.  1.34. 
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II.  Wenn  der  Vertrag  erfallt  wird,  so  entfällt  die  Verpflich- 
tung zur  Leistung  des  Reugeldes,  dasselbe  ist  nun  nicht  mehr  zu 
bezahlen  und  wäre  es  yorausgegeben  worden,  so  ist  es  zurückzu- 
stellen. Auch  wenn  mit  der  Erfüllung  begonnen  wurde,  also  sobald 
der  Reuberechtigte  theilweise  erfüllt  oder  die  Erfüllung  theilweise 
angenommen  hat,  fällt  die  facultas  alternativa  sich  durch  Leistung 
des  Reugeldes  von  der  Erfüllungspflicht  zu  befreien  hinweg  und 
der  Gläubiger  ist  berechtigt  auf  der  Vertragserfüllung  zu  bestehen^). 

in.  So  lange  die  ErflUlung  noch  nicht  stattgefunden  hat,  be- 
steht fOr  den  Reuberechtigten  die  Möglichkeit,  sich  durch  Leistung 
des  Reugeldes  von  der  Erfüllungspflicht  zu  befreien. 

Würde  die  Erfüllung  unmöglich  werden  a)  durch  Zufall  oder 
Verschulden  des  Gläubigers,  so  erlischt  die  Hauptobligation  und 
damit  auch  die  auf  das  Reugeld  gehende  Nebenobligation,  §.  911 
a.  b.  G.  B.**)  b)  Wenn  hingegen  die  Unmöglichkeit  der  Leistung 
durch  Verschulden  des  zur  Reue  Berechtigten  eingetreten  ist,  so 
ist  derselbe  zur  Entrichtung  des  Reugeldes  verpflichtet,  §.  911 
a.  b  G.  B.  Das  obligatorische  Recht  redacirt  sich  in  diesem  Falle 
auf  die  Forderung  des  Reugeldes^),  welches  dann  die  Natur  einer 
Conventionalstrafe  annimmt'). 


*)  §.909  a.  b.  G.  B.,  Koch  Ford.  2.  372. 

*•)  Krainz  Syst.  2,  2.  211.  A.  M.  Madeyski  306,  der  deswegen  zu 
seiner  Note  3  erwähnten  Auffassung  gelangt. 

^  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  10082.  Es  ist  nicht  richtig,  wenn  Zrod- 
lowski  385  annimmt,  dass  der  Glaubiger  in  diesem  FaUe  nur  auf  das  Interesse 
klagen,  der  Schuldner  aber  sich  von  der  Leistung  des  Interesses  durch  Zahlung 
des  Beugeides  befreien  könne  (§.  911:  „muss  ebenfalls  das  Beugeid  entrichten**, 
Kirchstetter  473  Note  6).  Auch  ein  das  Beugeid  übersteigendes  Interesse 
;kaDD  nicht  begehrt  werden,  Nippel  6. 137.  Dies  ergibt  sich  daraus,  dass  nach- 
dem ftlr  den  Schuldner  die  Möglichkeit  bestand,  sich  durch  Zahlung  des  Beu- 
geides von  der  obligatorischen  Verpflichtung  zu  befreien,  der  durch  die  einge- 
tretene Leistungsunmöglichkeit  entstandene  unzweifelhafte  Schaden  des  Gläubigers 
sich  nie  auf  mehr  als  auf  den  Betrag  des  Beugeides  belaufen  kann. 

^  Zrodlowski  385  und  Stubenrauch  2.  257  sprechen  sich  dahin  aus, 
dase  in  diesem  Falle  das  Beugeid  die  Natur  einer  Entschädigung  annehme, 
doch  dürfte  die  Bezeichnung  als  Conventionalstrafe  präciser  sein  (so  auch  Madeyski 
306),  weil  das  Beugeid  hier  in  der  That  einen  vertragsmässig  fixirten  Ent- 
schädigungsbetrag bildet.  Für  andere  Fälle  lässt  sich  das  Beugeid  mit  der 
-ConTentionalstrafe  nicht  identificiren  (so  Puchta  P.  §.  254,  Sintenis  C.  B. 
§.  99.  n,  dagegen  aber  Jagemann  33)  und  daher  ist  auch  nur  in  dem  hervorge- 
hobenen Falle  das  richterliche  Mässigungsrecht  des  §.  1336  a.  b.  G.  B.  auf  das 
Beugeid  anwendbar. 
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IV.  Eine  besondere  Art  des  Reugeldes  ist  jenes ,  welches  zu- 
gleich auch  ein  Angeld  ist^)  und  als  arrha  poenUentialis^)  bezeich* 
net  wird.  Ein  solches  Reugeld  liegt  vor,  wenn  ein  Angeld  gegeben*^) 
und  entweder  bestimmt  ist,  dass  dasselbe  als  Reugeld  dienen  soUe 
oder  doch  ein  Rücktrittsrecht  ohne  Bestellung  eines  besonderen 
Reugeldes   eingeräumt   wird").     Hier   stellt   sich   die  Sache  so: 

8)  Jagemann  137  fg,,  Koch  Ford.  2.  371  fg.,  Savigny  Obl.  2.  268  fg., 
Sintenis  0.  £.  §.  99.  ü.  a.  £.,  Arndts  P.  §.  240  Anm.  3. 

•)  Windscheid  P.  §.  325  Note  5,  Stnbenrauch  2.  2ö7. 

^^)  Das  Beugeid  muss  in  diesem  FaUe  aUe  für  das  Angeld  erforderlichen 
Eigenschaften  haben,  und  muss  auch  gegeben  und  nicht  blos  yersprochen  sein. 
Wenn  Jage  mann  38  meint,  die  arrha  poenitentialis  könne  auch  blos  versprochen 
sein,  so  verwechselt  er  das  Angeld,  welches  zugleich  Reugeld  ist,  mit  dem  Beu- 
geide überhaupt. 

")  Wurde  ein  Angeld  gegeben  und  derBflcktritt  bedungen,  dabei  aber  neben 
dem  Angelde  noch  ein  besonderes  Bengeld  vereinbart,  so  ist  das  Angeld  nicht 
als  Beugeid  zu  behandeln,  sondern  es  unterliegt  den  specieUen  Begeln  des  Angeldes, 
Pratobevera  in  Materialien  7.  368  (citirte  Aeusserung  der  Hofcommission  in 
Justizsachen),  Stubenrauch  2.  267,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  1825. 
Gegen  diese  im  Wortlaute  des  §.  910  a.  b.  G.  B.  ihre  Stütze  findende  Ansicht 
hat  sich  Zrodlowski  a.  a.  0.  (und  ebenso  Jagemann  152  fg.)  ausge^rodien^ 
welcher  sobald  nur  überhaupt  ein  Bttcktrittsrecht  vorbehalten  wurde,  das  Angeld 
jedenfaUs  als  Beugeid  behandeln  will  und  es  in  dem  hier  vorausgesetzten  Falle 
nur  als  einen  im  voraus  entrichteten  Theil  des  vereinbarten  Beugeides  betrach- 
tet;  bei  entgegengesetzter  Ansicht  komme  man  zu  dem  ungereimten  Besultate, 
dass  der  schuldlose  Contrahent  nach  §.  908  auf  ErfÜUung  zu  dringen  berechtigt 
wäre,  dass  der  schuldige  Contrahent  aber  durch  Bezahlung  des  Beugeides  sich 
von  der  ErfÜUungspflicht  be&eien  könn^.  Das  Bechtsverhältniss  würde  jedoch  in 
diesem  Falle  folgendermassen  zu  regeln  sein.    Wird  1.  der  Vertrag  erfällt  oder 

2.  wird  er  wegen  zufällig  eingetretener  Unmöglichkeit  nicht  erfüUt,  so  ist  so- 
wohl das  Angeld  als  das  bereits  gegebene  Beugeid  zurückzustellen;  wäre  das 
Beugeid  nicht  gegeben  worden,   so  erlischt  die  Verpflichtung  zu  seinem  Erläge. 

3.  Wurde  die  Erfüllung  aus  Verschulden  eines  Contrahenten  unmöglich,  so  kann 
der  schuldlose  Contrahent  das  empfangene  einfache  Angeld  behalten  oder  die 
Bezahlung  des  doppelten  gegebenen  Angeldes  begehren,  ausserdem  verftllt  uoch 
das  Beugeid,  falls  der  Gegentheil  der  zur  Beue  Berechtigte  war.  In  diesen 
Fällen  entsteht  somit  aus  der  Verbindung  der  Grundsätze  von  Angeld  nnd  Reu- 
geld keine  Inconvenienz.  4.  Ist  die  Leistung  möglich  und  sie  erfolgt  nicht  in 
Folge  einseitigen  Bücktrittes  des  zur  Beue  Berechtigten,  so  verliert  derselbe 
das  Beugeid,  das  Angeld  hingegen  ist  dem  Geber  desselben  zurückzustellen,  weil 
der  Bückgetretene  nur  von  dem  ihm  eingeräumten  Bechte  Gebrauch  gemacht  hftt 
und  daher  wegen  mangelnden  Verschuldens  das  Behalten  oder  doppelte  Er- 
statten des  Angeldes  nach  §.  908  nicht  einzutreten  hat.  (A.  M.  Eirchstetter 
474  Note  7,  welcher  jedoch  vergisst,  dass  das  Behalten  oder  doppelte  Erstatten 
des  Angeldes  ein  unterlaufenes  Verschulden  voraussetzt,   Jagemann  162).   In 
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1.  Wird  der  Vertrag  erfüllt,  80  ist  diese  Art  des  Angeldes  ebenso 
mQ  jedes  andere  Angeld  zorfickznstellen.  2.  Wird  der  Vertrag 
nicht  erfüllt,  a)  weil  vom  Rttcktrittsrechte  Gebrauch  gemacht  wurde» 
so  gilt  das  Angeld  als  Reugeld,  tritt  also  der  Geber  des  Reugeldes 
zorBck,  so  kann  es  der  Empfänger  behalten,  tritt  hingegen  der 
Empfänger  zurück,  so  hat  er  das  Doppelte  des  Angeldes  der  Gegen- 
partei zu  geben**),  b)  Wird  hingegen  nicht  erfüllt,  weil  die  Er- 
Mung  unmöglich  geworden  ist  und  es  geschah  dies,  ohne  dass  ein 
Verschulden  von  irgend  einer  Seite  vorläge,  so  wird  das  Reugeld 
einfach  zurQckgegeben;  wurde  aber  die  Leistung  aus  Verschulden 
eines  Vertragstheiles  unmöglich,  so  nimmt  das  Reugeld  die  Natur 
des  Angeldes  an  und  wird  vom  schuldlosen  Empfänger  behalten 
oder  dem  schuldlosen  Geber  doppelt  zurückgestellt. 


diesem  Falle  dient  also  das  Angeld  lediglich  als  Zeichen  des  Abschlusses  und  zur 
Sicherung  des  Vertrages,  insbesondere  auch  cur  Sicherung  der  Bezahlung  des 
Reugeldes,  so  dass  das  gleichzeitige  Bedingen  Ton  An-  und  Beugeid  doch  nicht 
sinnlos  ist,  wie  Nippel  6.  136  annimmt. 

^<)  Jagemann  153,  Koch  Ford.  2.  373,  Krainz  Syst.  2,  2.  212. 


Viertes  Capitel. 
Willenserklärung. 

I.  YerhXltiiiss  des  WilleiiB  zur  ErklSruDgr. 

§.  43.  Wir  haben  nun  zur  Darstellung  des  diitten  und  letzten 
Erfordernisses  eines  obligatorischen  Vertrages  zu  schreiten,  das  ist 
zur  Besprechung  der  den  Vertrag  bildenden  übereinstimmenden 
Willenserklärungen.  Es  ist  hier  zu  erörtern:  I.  das  Verhältniss 
der  einzelnen  Willenserklärung  zu  dem  ihr  zu  Grunde  liegen- 
den Willen,  IL  die  Uebereinstimmung  der  mehreren  Willens- 
erklärungen, IIL  die  Form  und  IV.  die  Auslegung  der  Willens- 
erklärungen. 

Die  Willenserklärung  charakterisirt  sich  äusserlich  als  die  Mit- 
theilung eines  inneren  Willens  des  Erklärenden.  Sie  ist  jedoch 
nur  dann  geeignet  einen  Vertragsbestandtheil  zu  bilden,  wenn  in 
ihr  ein  Disponiren  über  das  eigene  Wollen  liegt.  Dies  setzt  für 
den  obligatorischen  Vertrag  voraus,  dass  aus  dem  Inhalte  der  Ei- 
klärung  hervorgeht,  dass  man  dem  anderen  Gontrahenten  gegen- 
über gebunden  sein  wolle  *),  weiters  aber  auch,  dass  die  Erklärung 
gegenüber  diesem  anderen  Gontrahenten  (oder  seinem  Stellvertreter) 
erfolgt  *).  Die  Abgabe  der  Erklärung  an  einen  dritten  UnbetheUig- 
ten  kann  nicht  als  Willenserklärung  im  Vertrage  betrachtet  werden 
und  am  allerwenigsten  genügt  es,  wenn  nur  ein  innerer  Wille  vor- 
handen ist,  welcher  nicht  zum  Ausdruck  gelangt'). 


*)  Schall  ParteiwiUe  im  Rechtsgeschäft  (1877)  25,  Ihering  Geist  d.  röm. 
Rechts  2.  458,  Unger  Pr.  R.2.  103;  für  stiUschweigende  V^menserklärungen  s, 
Regeisberger  civ.  Erörtr.  1.10  fg.  —  Vgl  auch  für  das  folgende:  Kohler  in 
Jahrb.  f.  Dogm.  28. 166  fg. 

2)  Kohler  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  93  fg.,  Schall  a.  a.  0.  30.  Die  WiUcDS. 
erklärung  ist  also  nicht  nur  Erkenntnissmittel  des  inneren  WiUens,  Enneccern:» 
Rechtsg.  58  fg. 

«)  Scheurl  Beitr.  1.  306,  Regeisberger  a.  a.  0.  3  fg.,  Schott  Vertr^ 
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Der  Inhalt  der  obligatorischen  Willenserklärung  ist  bereits  be- 
sprochen worden.  Bevor  wir  nun  zur  Darstellung  der  formalen 
Erfordernisse  schreiten,  welche  die  Willenserklärung  im  Veitrage 
an  sich  tragen  muss,  haben  wir  noch  die  Frage  nach  dem  Verhält- 
nisse der  einzelnen  Erklärung  zu  dem  ihr  zu  Grunde  liegenden 
Willen  zu  erörtern. 

Nach  der  herrschenden  Ansicht^)  ist  es  zur  Gültigkeit  einer 
Willenserklärung  nothwendig,  dass  ihr  ein  entsprechender  Wille  zu 
Grande  liegt,  sowie  der  innere  Wille  ohne  die  Erklärung,  so  habe 
anch  die  Erklärung  ohne  den  Willen  keine  rechtliche  Wirkung 
(Willenstheorie).  Diese  Lehre  geht  von  der  Anschauung  aus,  dass 
jede  Willenserklärung  sich  aus  zwei  Momenten  zusammensetzt; 
eines  derselben  ist  ein  Vorgang  im  Innern  des  Menschen,  das  Wollen, 


u.  Abwesenden  59,  Enneccerus  Rechtsg.  57  fg.  —  Das  Niederschreiben  einer  ver- 
tragsmässigen  Aensserung,  welche  man  dann  in  sein  Pult  legt,  bildet  also  keine 
genügende  Willenserklärung,  Regelsberger  a.  a.  0.  5,  Kohler  a.a.O.  93  fg. 
Würde  daher  ein  vollkommen  ausgefmigter  Schuldschein  dem  Aussteller  ent- 
wendet und  an  einen  Dritten  cedirt,  so  erwirbt  dieser  Dritte,  auch  wenn  er  im 
guten  Glauben  ist,  kein  Forderungsrecht  wider  den  Aussteller  des  Schuldscheines 
(Vgl.  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  413  fg.,  Kegelsberger  a.a.O.  5),  da  es  hier  an 
einer  yertragsmässigen  WiUenserklärung  des  Schuldners  fehlt  und  ein  Vertrag 
mit  demselben  daher  nicht  zu  Stande  gekommen  ist.  Anders  steUt  sich  die  Sache 
bei  Inhaber-  oder  Ordrepapieren  (Bahr  a.  a.  0.  412  fg.)  und  zwar  deswegen, 
weil  Forderungen,  welche  sich  auf  solche  Papiere  grflnden,  nicht  aof  einem  Ver- 
trage beruhen  und  nach  anderen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  sind.  —  Der  Ver- 
trag zu  Gunsten  Dritter  enthält  nicht,  wie  Windscheid  P.  §.  309.  3  anzu- 
nehmen scheint,  eine  Ausnahme  von  obiger  Kegel,  denn  zur  Gültigkeit  eines  Ver- 
trages zn  Gunsten  eines  Dritten  wird  ebenfalls  gefordert,  dass  der  Vertragswille 
dem  anderen  Contrahenten  gegenüber  erklärt  wird;  vgl.  auch  Kegelsberger 
a.  a.  0.  8  fg. 

*)  Puchta  P.  §.  65,  Vangerow  P.  §.  83  Anm.  1.  ü.  1.  a,  Savigny 
Syst.  3.  258,  263,  Sintenis  C.  R.  §.  22.  HI.  2,  §.  98  c,  Arndts  P.  §.  60,  237 
a.  £.,  Keller  P.  §.  58,  Hasse  Jahrb.  fttr  Dogm.  15.  227  fg.,  Nippel  6.  48, 
Stubenrauch  2.  181,  Unger  Pr.  R.  2.  117  u.  Grünhut's  Zeitsch.  15. 673 fg., 
und  besonders  die  Vertheidiger  der  [herrschenden  Lehre  gegen  die  Neuerer^ 
Windscheid  Wille  und  Willenserklärung  (1878,  anch  abgedruckt  Arch.  f.  civ. 
Pr.  68.72  fg.)  und  P.  §.  75  Note  la  (der  flbrigens  Wille  34  und  P.  §.  75  unter 
Zustinunnng  von  Ernst  Theorien  tlber  die  Folgen  des  Irrthnms  bei  Abschluss 
eines  Rechtsgeschftftes  durch  Mittelspereonen  34  fg.,  bedeutende  Concessionen 
macht),  Zitelmann  Jahrb.  f.  Dogm.  16. 337  fg.  und  ders.  Irrthum  und  Rechtsgesch. 
bes.  359 fg.,  377,  Scheiff  Divergenz  zwischen  Wille  nnd  Erklärung  (187»)  7  fg., 
Pernice  Zeitsch.  f.  H.  R.  25.  77  fg.,  Thomsen  r^htliche  Willensbestimmung 
(li^2),  Eisele  Jahrb,  f.  Dogm.  25.414  fg.,  Enneccerus  Rechtsg*  76 fg. 
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das  ziireite  besteht  in  der  Manifestation  dieses  inneren  Voi^anges  in 
der  Sinnenwelt  nnd  dies  ist  die  Erklärung,  durch  welche  der  Wille 
des  Menschen  zar  äusseren  Wahrnehmung  gebracht  wird^).  Im 
Rechtsgeschäfte  solle  nnn  zunächst  nur  die  innere  Seite,  der  Wille, 
Berücksichtigung  finden,  denn  der  Wille  sei  es  ja,  dessen  Verwirk- 
lichung das  Recht  zu  sichern  hat,  und  nicht  die  Erklärung  des 
Willens,  deren  Aufgabe  nur  darin  bestehe,  das  eigentlich  Elssentielle, 
den  Willen,  zur  Erscheinung  zu  bringen^),  die  also  nur  Dienern 
des  Willens  ist.  Sobald  daher  das  natflrliche  Verhältniss  des  Willens 
und  seiner  Erklärung,  welches  in  der  Uebereinstimmnng  beider  ge- 
funden werden  muss^),  gestört  wird  und  die  Erklärung  nicht  durch 
einen  entsprechenden  WUlen  hervorgerufen  worden  ist  (entweder, 
weil  der  Erklärende  gar  keinen  Wülen  hatte  oder  doch  nicht  jenen, 
welcher  zum  Ausdruck  gelangt  ist),  so  Uege  gar  keine  Erklärung 
eines  Willens,  sondern  nur  der  Schein  einer  solchen®)  vor  und  es 
fehle  damit  an  einem  nothwendigen  Erfordernisse  eines  jeden  Rechte 
geschäftes,  also  auch  eines  jeden  Vertrages. 

Daneben  beginnt  in  neuerer  Zeit  die  Ansicht  sich  Bahn  zu 
brechen,  dass  es  bei  dem  Vertrage  nur  auf  die  Willenserklänmg 
ankomme,  ohne  dass  das  Vorhandensein  eines  entsprechenden  inneren 
Willens  ein  Erfordemiss  der  Willenserklärung  bilden  wurde  (Er* 
klärungs-  oder  Vertrauenstheorie),  eine  Ansicht,  welche  von 
einem  ihrer  Vertreter*)  dahin  formuUrt  wird,  dass  „eine  von  einer 
handlungsfähigen  Person^^)  abgegebene  Erklärung  wirksam  ist,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  das  als  gewollt  Erklärte  von  dem  ErkUren- 
den  wirklich  gewollt  ist  oder  nicht  ^^)^. 


i^)  Schall  a.  a.  0.  27  fg.,  39  fg.,  welcher  die  Willenaerklftrang  als  dea 
objectiven,  den  eu  Grunde  liegenden  Willen  als  den  subjectiyen  Thatbestaad  des 
Vertrages  betzeichnet. 

«)  Savigny  Syst.  3.  258,  Keller  P.  §.  58. 

^  Sayigny  n.  Keller  a.d.a.0.,  Unger  Pr.  B.  2.118. 

^  Vangerow  P.  §.  88  Airni.  l.U.  l.a,  Sayigny  a.a.O.,  Sintenii  CR. 
§.  22.  m.  2.  b,   Arndts  P.  60. 

*)  Roy  er  in  dem  Note  11  dtirten  Aufsätze  S.  19. 

^^)  Darüber,  dass  der  Mangel  dea  inneren  Willens  yerschieden  sn  behandeln 
ist,  je  nachdem  er  seinen  Grund  in  der  Handlungsunfähigkeit  hat  oder  je  nach- 
dem er  aus  anderen  Gründen  heryorgegangen  ist,  s.  Sayigny  Syst.  3.  112  fg. 

^^)  Vertreter  dieser  Theorie:  Regelsberger  a.  a.  0.  17  fg.,  Böyer  Be- 
deutung^  des  Willens  bei  WiUenserklftrungen  (1874)  l|g.,  Lotmar  cansa  16  fg.* 
Bahr  Jahrb.  f. Dogm.  14. 400 fg.,  Schlossmann  Vertrag  86  fg.,  125 fg.,  Schall 
Parteiwille  im  Rechtsgeschäft,   Thon  Rechtsnorm  und  subjectiyes  Recht  36i, 
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Auch  fehlt  es  nicht  an  Versuchen  zwischen  beiden  Ansichten 
zu  vermitteln.    Hieher  ist  besonders  die  theils  von  Anhängern  der 


Köhler  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  91  fg.  u.  325  fg.,  ebenso  auch  Ihering  Jahrb.  f. 
Dogm.  4.  72  fg.,  Bekker  krit.  Viertelj.  3.  194  fg.  u.  22. 51  fg.,  Thon  Rechtsn. 
356  ig,,  Menzel  GerichtshaUe  1880.  261,  Ofner  Ghrttnhnt^s  Zdtsch.  17.  339  fg., 
Rittner  österr.  Eherecht  168,  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  389,  Pfersche  Irr- 
thumslehre  129.  Auch  Zeiller  3.  39  kann  hieher  gerechnet  werden.  Dabei 
sind  diese  Schriftsteller  über  die  Ausdehnung  des  Satzes  verschiedener  Ansicht 
(s.  das  Ausführliche  Über  die  yerschiedenen  Ansichten  b.  Enneccerus  Rechtsg. 
70  fg.),  sie  beziehen  ihn  entweder  auf  alle  Willenserklärungen  (Schall  20  fg.) 
oder  beschränken  ihn  auf  Willenserklärungen  unter  Lebenden  (Rover  1),  auf 
Verträge  (Regelsberger  21)  oder  gai  nur  auf  obligatorische  Verträge  (Schloss- 
mann 92  fg.).  Zu  bemerken  ist  übrigens,  dass  auch  Anhänger  der  herrschenden 
Lehre  von  Sätzen  ausgehen,  welche  mit  ihren  sonstigen  Ausführungen  in  Dis- 
harmonie stehen,  indem  sie,  consequeut  verfolgt,  vielmehr  zu  der  entgegen- 
gesetzten Anschauungsweise  führen,  so  schon  Savigny  Syst.  3. 258  fg.:  „nun  be- 
ruht aber  alle  Rechtsordnung  auf  der  Zuverlässigkeit  jener  Zeichen,  wodurch 
allein  Menschen  mit  Menschen  in  lebendige  Wechselwirkung  treten  können. 
Demnach  darf  ein  Widerspruch  zwischen  dem  Willen  und  der  Erklärung  nur 
angenommen  werden,  insofern  er  für  den,  welcher  mit  dem  Handelnden  in  un- 
mittelbare Berührung  kommt,  erkennbar  ist  oder  wird";  dann  Windscheid  P. 
§.  84  bei  Note  11  (4.  Aufl.)  Jeder  Contrahent  hat  ein  Recht  auf  die  Erklärung 
des  anderen  Contrahenten  in  dengenigen  Sinne,  in  welchem  er  sie  anlassen 
muBste/  (welchen  Satz  übrigens  Wind  scheid  Wille  und  Willenserklärung  37  fg. 
dann  P.  5.  Aufl. ,  als  mit  seinen  sonstigen  Lehren  unvereinbarlich  zurückgezogen 
bat),  endlich  Unger  Pr.  R.  2.  117:  „ist  die  Erklärung  einmal  abgegeben,  so 
kann  sich  der  Erklärende  nicht  mehr  darauf  berufen,  dass  sein  Wille  dennoch 
ein  anderer  gewesen  sei:  sein  Wille  bleibt  im  Umfange  der  abgegebenen  Er- 
klärung gebunden."  Zu  denselben  Anschauungen  gelangt  auch  Schliemann 
Zwang  114  fg.  (trotz  seiner  entgegenstehenden  Aeusserungen  und  Ausführungen 
bes.  S.  119).  Dieser  Schriftsteller  spricht  sich  dahin  aus,  dass  ein  Widerspruch 
zwischen  dem  inneren  Willen  und  der  Erklärung  nur  dann  im  Rechte  Beachtung 
finde,  wenn  „die  äusseren  Umstände,  welche  der  Erklärung  vorausgehen  oder  sie 
begleiten,  so  beschaffen  sind,  dass  sie  Kraft  und  Bedeutung  der  Willenserklärung 
aufheben".  Dabei  hält  er  es  allerdings  nicht  für  noth wendig,  dass  diese  äusseren 
Umstände  dem  anderen  Contrahenten  erkennbar  sein  müssen  (er  verglast  damit, 
dass  der  Grund,  warum  ein  Widerspruch  zwischen  dem  Willen  und  der  Erklärung 
unbeachtet  bleibt,  nur  in  den  Rücksichten  für  die  Verkehrssicherheit  gefunden 
werden  kann,  s.  unten  bei  Note  55)  und  schwächt  seinen  Satz  wieder  dadurch 
ab,  dass  er  lehrt,  man  dürfe  sich  auf  die  Nichtübereinstimmung  von  Wille  und 
Erklärung  dann  nicht  berufen,  wenn  das  Geltendmachen  dieses  Umstandes  eine 
Unsittlichkeit  involvirt  Wenn  er  weiters  sagt,  dass  dieses  regelmässig  der  Fall 
sei,  wenn  die  „äusseren  Umstände''  dem  anderen  Contrahenten  nicht  erkennbar 
sind,  so  kommt  er  mit  seiner  Lehre  praktisch  darauf  hin[aus,  dass  der  innere 
Wille  unbeachtet  bleibt.  Nach  Leonhard  Irrthum  b.  nichtigen  Verträgen  bes. 
56  fg.^  252  fg,  322  fg.,  Zeitsch.  f.  H.  R.  20. 284  fg.  tt.  Arch.  f.  civ.  Pr.  72. 42  fg. 
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lierrschendeft  Lehre  *-),  theüs  von  ihren  Gegnern  ^*)  vertretene  An- 
ßchanung  zu  zählen,  nach  welcher  der  im  Innern  des  Menschen 
verschlossen  bleibende  Wille  noch  unfertig  ist  und  sich  erst  durch 
seine  Manifestation  vollendet,  so  dass  nur  der  geäassei*te  Wille, 
der  Wille  in  seiner  sinnenfälligen  Erscheinung  als  Wille  im  eigent- 
lichen Sinne  betrachtet  werden  kann  und  Wille  und  Willenserklärang 
sich  also  gar  nicht  trennen  lassen. 

Um  in  dieser  Frage  zu  einem  Ergebnisse  zu  gelangen^*), 
müssen  wir  den  einer  Erklärung  zu  Grunde  liegenden  Willen  nach 
zwei  Richtungen  hin  unterscheiden:  1.  Der  eine  Willenserklärang 
hervorrufende  Wille  kann  zunächst  darauf  gerichtet  sein,  dass  die 
Erklärungshandlung  vorgenommen  werde,  es  wird  die  Erklärungs- 
handlung  gewollt.  Da  aber  diese  Erklärung  nicht  Selbstzweck, 
sondern  nur  Mittel  zur  Erreichung  eines  ausser  ihr  liegenden  i-echt- 
liehen  Zweckes  ist,  so  kann  der  Wille  weiters  auch  dahin  gehen, 
dass  die  in  der  Erklärung  als  gewollt  ausgedrückten  Rechtsfolgen, 


kommt  es  im  Principe  auf  den  Sinn  der  Erklärung,  sowie  der  Gegner  ihn  ver- 
stehen  musste,  an  und  es  ist  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  nur  aus- 
nahmsweise, bei  einseitigen  belastenden  Verträgen  und  bei  zweideutigem  Aus- 
drucke auf  die  innere  Absicht  zu  sehen.  Vermittelnde  Ansichten:  Mommsen 
Erörtr.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  94  fg.,  welcher  sich  zwar  fftr  die  herrschende 
Lehre  ausgesprochen,  jedoch  S.  97  fg.  anerkannt,  dass  dieselbe  ein  Princip  ent- 
halte, von  welchem  Abweichungen  pt-opter  ntüitatem  piiblicain,  der  Sicherheit 
des  Verkehrs  wegen  stattfinden;  dann  Hartmann  Jahr6.  f.  Dogm.  20.1  fg.. 
welcher  lehrt,  dass  es  in  der  Regel  zwar  auf  den  Willen  ankomme,  dass  aber 
die  innere  Absicht  nicht  berücksichtigt  werde,  wenn  die  bona  fides  und  die 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssicherheit  diese  Berücksichtigung  verbieten.  Den- 
selben vermittelnden  Standpunkt  nimmt  auch  Dernburg  P.  1  §.99  ein.  Weder 
für  die  eine  noch  für  die  andere  Theorie  spricht  sich  endlich  Bekker  P.  §.  9*2 
Beil.  II  aus,  indem  er  zu  dem  Resultate  gelangt,  dass  die  positiven  Sätze  nicht 
ausreichen  und  es  dem  Richter  und  seiner  Kenntniss  der  Verkehrserfordemisse 
überlassen  bleiben  muss,  zu  bestimmen,  welche  Willensfehler  ein  Rechtsgeschäft 
ungültig  machen. 

»)  Windscheid  Wille  7. 

*»)  Kohler  a.  a.  0.  92  sagt,  Wille  und  Willenserklärung  sind  „nur  die 
zwei  Seiten,  gleichsam  die  zwei  Pole  eines  und  desselben  Phänomens,  die  zwei 
untrennbar  verschlungenen  Qualitäten  einer  und  derselben  Erscheinung."  Hieher 
gehört  auch  Zimmermann  stellvertretende  negotiorum  gestio  17  fg. 

")  Die  römischen  Quellen  werden,  wie  bei  den  m3isten  derartigen  Streit- 
fragen, pro  und  contra  ins  Treffen  geführt,  vgl.  Rover  a.  a.  0.  20  fg.,  Wind- 
scheid  Wille  14  fg.,  Schall  Parteiwille  48  fg.,  Zitelmann  Jahrb.  f.  Dogm. 
1«.  422  fg. 
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d.  h.  dass  der  Inhalt  des  Erklärten  ^^)  gewollt  wii*d.  Es  lässt  sich 
demnach  der  Wille  unterscheiden,  insofern  er  sich  anf  die  Er* 
klärong^*)  und  insofern  er  sich  auf  das  Erkl&rte  bezieht  ^^}. 
2.  Weiters  ist  zu  untersch^den ,  ob  man  bei  vorhandener  Dis- 
creßanz  zwischen  Wille  und  Erklärung  sich  des  Nichtwollens 
der  gesetzten  Erklärungshandhmg  oder  ihres  Inhalts  bewusst  ist 
oder  nicht. 

Bei  der  normalen  WiUenserklärung  wird  sowohl  die  Erklänmgs« 
handlnng  als  das  Erklärte  Ton  dem  Erklärenden  in  bewnsster  Weise 
gewollt  Um  nun  in  Erfahrung  zu  bringen,  ob  das  Vorhandensein 
eines  so  geeigenschafteten  Willena  auf  den  Bestand  der  Erklärung 
einen  rechtlichen  Einfluss  ausübt,  mässen  die  Fälle  der  anormalen 
Willenserklärung  in  Betracht  gezogen  werden.  Als  solche  lassen 
sich  nach  den  hervorgehobenen  Unterscheidungen  folgende  unter- 
scheiden: L  bewuBstes  Nichtwollen  der  Erklärung,  IL  bewusstes  Nicht- 
wollen des  Erklärten,  ni.  unbewusstes  Nichtwollen  der  Erklärung. 
and  ly.  unbewusstes  NichtwoUen  des  Erklärten, 

L  Bewusstes  Nichtwollen  der  Erklärung.  Dass  die  Er- 
klärungshandlung in  bewnsster  Weise  nicht  gewollt  wird,  ist  un- 
denkbar. Wenn  Jemand  mit  Bewusstsein  eine  Willenserklärung 
abgibt,  kann  er  nicht  zugleich  diese  Erklärung  nicht  abgeben 
wollen  ^^).  Die  behauptete  Unmöglichkeit  der  Nichtübereinstimmung 
von  Willen  und  Erklärung  ist  also  in  diesem  Falle  allerdings  vor- 
handen, man  kann  nicht  eine  Erklärungshandlung  zugleich  ^^)  wollen 


^^)  Schliemann  Zwang  113  fg. 

*•)  Kohl  er  a,  a.  0.  333  fg.  trennt  hier  noch  den  Willen  die  Erklärung 
abzugeben  von  dem  Willen,  dass  der  andere  Contrahent  diese  Erklärung  ver- 
nimmt (den  auf  den  Geisteseffect  gerichteten  Willen),  doch  ist  diese  Unter- 
ah^idung  wohl  überflüssig,  ygl.  oben  bei  Note  2. 

»O  Windscheid  Wille .28  undP.§.76  Xotel,  Zitelmann  a, a.  0. 362 fg., 
bes.  369  u.  ders.  Irrthum  327  fg.,  340. 

1^)  Windscheid  Wüle  28  fg. 

*^  Nur  um  gleichzeitiges  Wollen  und  NichtwoUen  kann  es  sich  hier  han- 
deln, der  Fall,  dass  eine  dem  Willen  entsprechende  Erklärung  später  wieder 
zurückgenommen  wird,  gehört  nicht  (wie  Rover  a.  a.  0.  5  fg.^  Windscheid 
Wille  4  fg.,  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  401  fg.  annehmen)  hieher;  das  nichtige 
haben  Windscheid  Wille  19  fg.  und  Zitelmann  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  390  fg. 
Auch  gewisse  bei  dem  Mandate  vorkommende  Fragen  sind  nicht  hieher  zu 
ziehen,  denn  da  der  Wille  des  Mandatars  als  der  des  Mandanten  gilt,  so  kommt 
es  nicht  w^eiter  darauf  an,  was  der  Mandant  bei  Abschluss  des  Vertrages  will. 
Wenn  also  in  dem  von  Bahr  S.  402  erwähnten  Falle  ein  mit  einer  allgemeinen 
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nnd  nicht  wollen.    Die  Frage,  was  Rechtens  ist,  wenn  Wille  und 
Erklärnng  nicht  fibereinstimmen,  ist  hier  gar  nicht  anfznwerfen. 

Hieven  wollte  eine  Ausnahme  statnirt  werden,  indem  man  an- 
nahm, dass  im  Falle  einer  nicht  ernstlichen  Willenserklämng ^) 
wohl  eine  Erklärnng  vorliege,  der  Wille  die  Erklärung  abzugeben 
jedoch  mangle,  und  hierin  wurde  wohl  auch  der  eigentliche  Grund 
für  die  Unwirksamkeit  nicht  ernstlicher  Willenserklärungen  ge- 
funden ^^).  Die  Auffassung  nicht  ernstlicher  Willenserklärungen  als 
nicht  gewollter  ist  jedoch  unhaltbar.  Auch  die  Abgabe  der  nicht 
ernstlichen  Willenserklärung  wird  von  dem  Erklärenden  gewollt 
und  der  Grund  ihrer  Unwirksamkeit  liegt  vielmehr  darin,  dass  die 
vertragsmässige  Willenserklärung  durch  den  gesammten,  diese  Er- 
klärung enthaltenden  und  dem  anderen  Contrahenten  vorliegenden 
Thatbestand  mit  allen  seinen  Bestandtheilen  und  begleitenden  Um- 
ständen und  nicht  nur  durch  einen  herausgerissenen  Theil  desselben 
gebildet  wird*^).  Ergibt  sich  nun  aus  dem  Zusammenhalte  aller 
Umstände  nach  objectiver,  dem  anderen  Contrahenten  zugänglicher 
Betrachtung,  dass  der  Erklärer  die  Erklärungshandlmig  nicht  als 
bindende  Willenserklärung  will,  so  bezeichnet  man  die  Erklänmg 
als  eine  nicht  ernstliche.  Eine  solche  ist  allerdings  nicht  wirksam, 
aber  nicht  wegen  Mangel  des  Willens  die  Erklärung  abzugeben, 
sondern  wegen  Mangel  einer  genügenden  Erklärung-^,   denn  eine 


yollmacht  aasgestatteter  Mandatar  den  Vertrag  gegen  die  ihm  gewordene  ge- 
heime Instruction  abschliesst,  so  ist  dies  nicht  als  ein  Fall  der  Erklärung  ohne 
Willen  aufzufassen.  Dabei  sei  bemerkt,  dass  Windscheid  Wille  23  fg.  sich  in 
diesem  Falle  bei  vorausgesetzter  bonafides  des  Machtgebers  unbegreiflicher  Weise 
ftlr  die  UngtQtigkeit  des  gegen  die  geheime  Instruction  geschlossenen  Vertrages 
ausspricht;  er  sagt,  „dann  aber  sehe  ich  auch  keinen  Grund  ein,  weswegen  der 
von  dem  Bevollmächtigten  gegen  die  Instruction  geschlossene  Vertrag  fOr  den 
Aussteller  der  Vollmacht  verbindlich  sein  sollte".  WUrde  diese  Ansicht  allgemein, 
80  hätte  damit  das  Vertragschliessen  durch  Bevollmächtigte  sein  Ende  gefunden. 
Gegen  Windscheid:   Köhler  a.a.O.  343. 

«0)  §.  665,  869  a.  b.  G.  B. 

")  So  Windscheid  Wille  4,  Zitelmann  Irrthum  388  und  von  den  öster- 
reichischen Schriftstellern  Nippel  6.  48,  Stubenrauch  2.  202,  Unger  Pr.  B. 
2. 118  fg. 

^  Eöver  a.a.O.  58,  Kohler  a.a.O.  98 fg.,  Zitelmann  Lrrthnm  382fg., 
Menzel  Gerichtsh.  1880.  261,  Kittner  österr.  Eherecht  163,  Burckhard  ö.Pr. 
R.  2.  282  fg. 

**)  Enneccerus  Rechtsg.  67,  denn  wenn,  wie  Unger  Pr.  R.  2.118  sagt, 
die  Erklärung  kein  Merkmal  an  sich  trägt,  dass  sie  den  wahren  Willen  enthalte, 
B)  ist  sie  eben  keine  Willenserklärung;   so  auch  Rover  u.  Kohler  a.  d.  a.  0. 
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solche  ist  nicht  vorhanden,  wenn  aus  dem  gesammten  Thatbestande 
das  Nichtwollen  des  Erklärenden  hervorgeht.  Wiederholt  mnss 
darauf  Gewicht  gelegt  werden,  dass  das  Nichternstliche  der  Er- 
klärung ans  objectiven  Gründen  für  den  anderen  Contrahenten  er- 
kennbar sein  mnss  ^^),  und  dass  die  Willenserklftmng  aus  Gründen 
der  Yerkehi*ssicherheit  allerdings  als  eine  ernstliche  behandelt  wird, 
wenn  die  Nichtemstlichkeit  objectiv  nicht  erkennbar  ist^^),  oder 
wenn  Umstände»  durch  welche  die  Erklärung  zu  einer  nicht  ernst- 
lichen gestempelt  wird,  zwar  vorliegen,  dieselben  aber  nach  der 
Sachlage  dem  anderen  Contrahenten  nicht  bekannt  waren  oder  nicht 
bekannt  sein  mussten'^). 

Fälle  nicht  ernstlicher  Willenserklärungen  sind  Aeusserungen, 
welche  im  Scherze  oder  in  dramatischen  Darstellungen  gemacht 
werden,  oder  die  zu  Zwecken  der  Belehrung  als  Beispiel  dienen 
sollen*'). 

Femer  kommen  nichternstlicbe  Willenserklärungen  bei  statt- 
findender Simulation*^)  vor.    Auch  die  Simulation*^)  lässt  sich 


^)  Würde  tiots  des  Vorliegens  solcher  objectiv  erkennbarer  umstände  der 
andere  Contrahent  die  nicht  ernstliche  Willenserkl&mng  als  eine  ernstliche  auf- 
fassen, so  träten  die  Orandsätze  über  den  Irrthnm  bei  Verträgen  ein,  ROyer 
a.  a.  0.  4. 

^  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  404,  Zitelmann  Irrthum  388,  Arndts  P. 
§.  237,  Unger  Pr.R.  2.117,  Barckhard  ö.  Pr.B.  2.884,  Pfersche  Irrthums- 
lehre  106  fg.  —  A.M.  Windscheid  Wille  34  fg.  n.  Zitelmann  Jahrb.  f.  Dogm. 
16. 394  fg.,  deren  Ansicht  jede  Verkehrssicherheit  aufheben  würde. 

**)  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  72,  Regelsberger  civ.  Erörtr.  1.  19, 
Kittner  österr. Eherecht  163  Note 2;  anders  Zeiller  3.30,  Winiwarter  4.24. 

>^  L.  3  §.  2  D.  44.  7,  Rover  a.a.O.  58,  Kohler  a.a.O.  98 fg.,  Scheiff 
22  fg.,  Sayigny  Syst.  3.  260,  Rittner  Österreich.  Eherecht  163  fg.,  Unger 
Pr.  B.  2.  118,  Krainz  Syst.  1.  335,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  3672, 
8295,  10798. 

^)  C.>IV.  22  pltu  valere  qtiod  agitur,  quam  quod  simulate  concipiiur, 
6lack  4.  182  fg.,  Börer  und  Köhler  a.  d.  a.  0.,  Savigny  Syst.  3.  261  fg., 
Wind  scheid  P.  §.  75;  speciell  fttr  das  Osterreichische  Becht  §.  916  a.  b.  G.B., 
Holtini  im  Juristen  16.  204  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  119  fg. 

*^  Von  dem  simulirten  ist  das  verdeckte  Geschäft  zn  unterscheiden  (Kohler 
a.a.O.  140  fg.,  Dernburg  f.l  §.100,  wogegen  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.743, 
Unger  a.  a.  0.,  Endemann  H.  R.  §.  93  Note  13  zwischen  diesen  beiden  Arten 
von  Verträgen  keinen  Unterschied  machen),  welches  nicht  zum  Scheine  bestehen, 
sondern  nach  der  Intention  der  Ck>ntrahenten  in  allen  seinen  Theilen  gültig  sein 
BoU,  in  welchem  jedoch  der  eigentliche  ökonomische  Charakter  des  Geschäfts 
nicht  zum  Ausdrucke  gelangt,  wie  dies  besonders  vorkommt,  wenn  das  ökono- 
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nicht  als  eine  Erklärung  ohne  Willen  auffassen^);  dieselbe  be- 
steht vielmehr  darin,  dass  ein  für  sich  allein  ebenfalls  einen  Ver* 
trag  bildender  Theil  der  gewechselten  Erklärungen  einer  dritten 
Person  bekannt  gegeben  ^^)  und  in  ihr  die  Meinung  henrorgemfen 
wird,  dass  dieser  Theil  die  Gesammtheit  der  getroffenen  Verab- 
redungen bilda 

Der  dritten  Person  gegenüber  :erzeugt  die  Simulation  allerdings 
den  Schein,  dass  der  aus  dem  bekannt  gegebenen  Theile  des  Tb&ir 
bestandes  sich  ergebende  Vertrag  geschlossen  worden  ist^^),  dem 
Dritten  gegenüber  findet  also  allerdings  eine  Verheimlichung  des 
wahren  Willens  statt.  Nicht  so  zwischen  den  Simnlirenden;  das 
simulirte  Geschäft  besteht  daher  für  die  Simolirenden  nicht  zu 
Recht**),  sondern  es  ist  vielmehr  ihr  Verhältniss  nach  der  Ge- 
sammtheit der  getroffenen  Verabredungen  zu  beurtheilen  *^)  and 
daraus  zu  entnehmen,  welcher  Vertrag  zwischen  ihnen  geschlossen 
wurde  *''^)  oder  ob  überhaupt  gar  kein  Vertrag  zwischen  ihnen  zn 
Stande  kam  ^\  sei  es,  weil  aus  der  Gesammtheit  der  Verabredungen 


mische  Resultat  verboten  oder  unmoialiseh  ist.  Bas  yerdeckte  G^esdiäft  ist  da 
nicht  wegen  Simulation,  sondern  als  unerlaubter  Vertrag  ungültig.  VgL  1.36.38 
D.  18. 1,  1. 46  D.  19.  2,  Ihering  Geist  d.  röm.  Rechtes  3. 247  fg. 

30)  So  die  herrschende  Lehre:  Savigny  Syst.  3.  261  fg.,  Arndts  P.  §.  60, 
Windscheid  Wille  4  u.  P.  §.  76,  Scheiff  24  fg.,  Nippel  6.  145,  ünger 
Pr.  R.  2.  119;  dagegen  Kohler  a.  a.  0.  98  fg. 

.»*)  Rover  a,  a.  0.  61. 

32)  Kohler  a.  a.  0. 

88)  §.  916  a.b.G.B.,  Savigny  Syst.  3.262,  Dernburg,  ünger  a.d.a.O. 

")  Kohler  a.  a.  0.,  Zitelmann  Irrthum  388  fg.,  Scheiff  44  Note  9. 

35)  L.  14  pr.  D.  18.  2,  1.  5  §.  5  1.  7  §.  6  D.  21.  1,  1.  3  G.  4.  22,  1.  3  C. 
4.  38,  §.  916  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  3.  262,  Windscheid  P.  §.  76,  Dern- 
burg P.  1  §.  100,  Nippel  6.  146,  Winiwarter  4.  78,  Stubenrauch  2.  260, 
ünger  Pr.  R.  2.  119.  Das  zwischen  den  Simulirenden  verabredete  Geschäft 
kann  auch  ein  solches  sein,  dessen  Träger  andere  Personen  sind,  als  jene, 
welche  dem  Dritten  gegenüber  als  Contrahenten .  angegeben  werden,  1.2.4 
C.  4.  22,  1.  4.  5.  6  C.  4.  50,  1.  16  C.  ö.  16,  Savigny  a.  a.  O.,  ünger  a. 
a.  0.  120. 

3«)  L.  55  D.  18.  ,1,  L  4  §.  5  D.  18.  2,  1.  30  D.  23.  2,  1.  54  D.  44.  7,  1.  1 
C.  5.  3,  1.  20  C.  5.  16,  1.  3  C.  5.  17,  Savigny  u.  ünger  a.  d.  a,  0.,  Nippel 
6.  147,  Stubenrauch  2.  260.  Es  ist  kein  Grund  vorhanden  mit  Moltini  im 
Juristen  16.  206  fg.  in  diesem  Falle  von  „übertünchten  Verträgen"  zu  reden 
und  sie  von  den  „eigentlichen '^  Scheinverträgen  (Scheinverträge,  welchen  ein 
wirklicher  Vertrag  zu  Grunde  liegt)  zu  unterscheiden,  Ünger  Pr.  R.  2.  W 
Note  9  a. 
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der  Wille,  einea  Yerkrag  za  sdiUessen,  nicht  hervorg^ebt  ^^  oder 
weil,  wie  es  meht  settea  yerkommt^  der  gewollte  Vertrag  ein'aiw 
erianbter  imd  daher  nichtiger  ist  ^). 

Die  UfigOltigkeit  des  simulirten  Vertrages  bedAt  sich  daher 
nur  auf  das  Verhältniss  zwischen  den  Simulanten;  fOr  dritte  Per- 
sonen sind  nor  die  ihnen  gegenftber  gemachten  Erklftrongen  mas»« 
gebend.  Würde  daher  ein  Simulant  mit  dem  Dritten  auf  Grand 
des  simoürten  GeBch&Aes  einen  Vertrag  geschlossen  haben,  so  wäre 
derselbe  nnr  nach  den  zwisckaa  den  Ciontrahenten  in  diesen  Va*- 
trage  stattgefandenw  Willänserkl&mngen  zn  benrtheilen  nnd  be- 
stände za  Becht^);  es  wtre  denn«  dass  die  Simidation  den  Zweck 
einer  T&nsdumg  des  Dritten  hfttte,  in  welchem  Falle  der  Dritte 
den  geschlossenen  Vertrag  unter  Umständen'^)  wegen  Betruges  an- 
fechten kannte  ^^). 

n.  Bewusstes  Nichtwollen  des  Erklärten«  Dass  man 
erklärt,  etwas  za  wollen,  es  im  Innern  aber  doch  nicht  will,  ist  ein 
FaM,  wdeherim  Gegensatze  zu  dem  TOrigen  allerdings  möglich  ist; 
gerade  bei  obligatorischen  Verträgen  kann  es  vorkommen,  dass  man 


*^  „W«r  eine  VeTpffichtungsurkunde  unteTschireibt  und  zugleich  erklärt, 
dan  die  UirtexBchxift  nur  zum  Scbeine  geschehe ,  der  äussert  eben  keinen  Ver- 
pflichtungswillen",  Köhler  a.  a.  0.  98. 

")  Windßcheid  P.  §.  76,  ünger  Pr.  R.  2.  120,  Krainz  Syst.  1.  335. 

»)  Kohler  a.  a.  0.  128  fg.,  Zeiller  3.  112,  Nippel  6.  147,  Wiai- 
warter  4.  79,  Unger  Pr.  B.  2.  119,  Bittner  öeteix.  Eherecht  164,  Pferache 
Inthumfilehre  108  fg.,  Hartmann  Jahrb.  f.  Dogm.  20.  203  fg.,  Leonhard  Irrth. 
136,  Enneccerus  Bechtsg.  100,  Dernburg  P.l  §.100,  Entech.  b.  Glaaer  u. 
Unger  Nr.  827,  1416.  Zweifelnd:  Windßcheid  P.  §.  75  Note  3.  —  Kohler 
127  fg.  u.  bes.  140  stellt  den  Satz  auf,  daas  wenn  über  einen  Bechts^ct  eine 
Urkunde  aufgenommen  worden  ist,  welche  der  Simulation  keine  Erwähnung  thut, 
der  Einwand  der  Simulation  demjenigen  gegenüber,  welcher  auf  Grund  dieser 
Urkunde  im  guten  Glauben  Bechte  erworben  hat,  nicht  erhoben  werden  dürfe. 
Dieser  Satz  ist  auf  das  Yertragsrecht  angewendet  (ob  er  für  das  einseitige  Ver- 
sprechen gelte,  wird  noch  zu  erörtern  sein)  theils  zu  weit  theils  zu  enge;  zu 
weit,  weil  die  Simulation  allerdings  von  demjenigen  geltend  gemacht  werden 
kann,  welcher  eine  Urkunde  bona  fide  unterschrieben,  an  der  Täuschung  des 
Dritten  aber  nicht  mitgewirkt  hat;  zu  enge,  weil  unter  Voraussetzung  der  mala 
fides  des  Ausstellers  der  Satz  Kohler's  auch  dann  gelten  muss,  wenn  der  Ver- 
trag nicht  in  schriftlicher  Form  abgefasst  worden  ist.  Für  das  österr.  Becht 
vgl.  hierüber  auch  unten  §.  53. 

*^)  Die  Simulation  kann  sowohl  auf  erlaubten  als  auf  unerlaubten  Motiven 
beruhen,  SaTigny  Syst.  3.  262  Note  h,  ünger  Pr.  B.  2.  119. 

*»)  Unger  a.  a.  0.  Note  9. 

Hasendhrl,  Obligationenreoht  I.    2.  Aufl.  37 
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erklärt,  etwas  leisten  zä  woUeB,  im  Itztem  aber  den  Vorsatz  hat, 
die  Leistung  nicht  vorzonefamen;  in  diesem  Sinne  lässt  sidi  daher 
allerdings  von  einer  Willenserfclänmg  ohne  Willen  sprechen**). 
Doch  ist  es  allgemein  ^^)  ano^kamit)  dass  derartige  geheime  Vor- 
behalte (reservationes  mentales  ^^)  yom  Beehte  onberflcksichtigt 
bldben;  nur  ttber  den  Grund,  warum  dies  der  Fall  ist,  wird  ge- 
stritten. 

In  frtthercor  Zeit  wurde  ziemlich  allgemein  die  Unwirksamkeit 
des  gehdmen  Vorbehaltes  damit  begrftndet,  dass  er  unerweisslich 
sei,  indem  Vorg&nge  im  Innern  des  Menschen  ihrer  Natur  nach 
sich  nicht  erweisen  lassen  ^^).  Diese  Begründung  ist  nicht  stich- 
hältig. Einmiü  können  auch  Thateachen  des  inneren  Bewusstseins 
bewieseoi  werden^*),  jedenfalls  bei  iron  der  Gogensdite  erfolgtem 
Zugeständnisse^^;  dazu  kommt  noch,  dass  der  geheime  Vorbehalt 
nicht  im  Innern  des  Menschen  versehlossen  bleiben  muss.  Ein 
geheimer  Vorbehalt  ist  auch  dann  yorhanden,  wenn  er  zwar  vor 
dem  Contraheaten  geheim  gehalten  wurde,  jedoch  durch  eine  dem 
Vertragsabschlusse  yerausgegangene,  yor  Zeugen  oder  in  einer 
schriftlichen  Urkunde  abgegebenen  Erklärung  ^^)  eiweislich  gemacht 
worden  ist  Ein  Grund  fär  die  Wirkungslosigkeit  des  geheimen 
Vorbehaltes  kann  auch  nicht  darin  gefunden  werden,  dass  er  eine 
Lüge  enthalte  und  daher  unmoralisch  sei^*);  denn  abgesehen  dayon, 


*^  Windscheid  WiUe  30. 

*•)  Nur  dem  fpäbstlichen  Rechte  blieb  es  vorbehalten,  den  geheimen  Vor- 
behalt ausnahmsweise  (Sayigny  Syst.  3.  259  Note  a)  als  zulässig  zu  erkISreiij 
c.  26.  X.  4.  1.  A.  M.  Scheiff  28  ig. 

**)  Darüber:  Rover  a.  a.  0.  49  fg.,  Kohler  a.  a.  0.  91  fg.,  Zitelmann 
Jahrb.  f.»Dogm.  16.  400  fg.,  Scheiff  26,  Enneccerus  Rechtsg.95  ig,.  Wind- 
scheid P.  §.  75  Note  le,  Pfrersche  Irrthumslehre  106. 

*»)  So  Arndts  P.  §.  60  Anm.  2;  dagegen  Rover  a.  a.  0.  49  fg.,  Czyhlarz 
Jahrb.  f.  Dogm.  13.  20,  Kohler  a.  a.  0.  95,  Rittner  österr.  Eherecht  164 
Note  4,  Zitelmann  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  401,  Windscheid  WiUe  28  fg,  u.  P. 
§.  75  Note  1  c. 

*«)  Rover  a.  a.  0. 

**)  Rover  a.  a.  0.  57,  Windscheid  Wille  28. 

<•)  Savigny  Syst.  3.  258  fg.,  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  403,  Köhler 
a.  a.  0.  242  fg.,  Schliemann  Zwang  114,  Unger  Pr.  R.  2.  117.  —  Köhler 
sieht  eine  Mentalreservation  in  der  geheimen  Instruction,  durch  welche  der 
Machtgeber  den  mit  allgemeiner  Vollmacht  ausgestatteten  Mandatar  beschränkt 
8.  jedoch  dagegen  oben  Note  19. 

")  Windscheid  Wille  29  u.  P.  §.  75  Note  Ic,  Zitelmann  Jahrb.  f. 
Dogm.  16. 401  fg.,  Mommsen  Erörtr.  a.  d.  Obligationenrecht  2. 95,  Enneccerus 
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das»  dies  niclit  f&r  alle  Fälle  gilt,  lat  auch  ztt  bedenken ,  daas  das 
Unmoralisclie  nicbt  achon  an  und  flir  sich  rom  Hechte  unberück^ 
«icbtigt  bleibt.  Unrichtig  ist  eci  aach,  wenn  man  die  Möglichkeit 
eines  geheimen  Vorbehaltes  leugnet  und  sagt,  es  enthalte  dessen 
Annahme  in  Biph  einen  logischen  Widerspruch  ^^);  in  diesem  Ge- 
danken Hegt  n&mlich  eine  Verwechslung  zwischen  dem  Wollen  der 
Erklärung  und  dem  Wollen  des  Erkl&rungsinhaltes. 

Der  richtige  Grund,  warum  geheime  Vorbehalte  nicht  berück- 
sichtigt werden,  keim  nur  darin  gesehen  werden,  dass  sonst  Treu 
und  Glauben  im  Verkehre  ein  Ende  nehmen  und  der  Vertrag  auf- 
hören wfirde,  ein  tanglidies  Mittel  für  den  Verkehr  zu  bilden. 
Wenn  man  nie  sicher  sein  könnte,  ob  eine  änsserlich  mit  allmi  Er- 
fordernissen versehene  Willenserklärung  nicht  in  Folge  eines  ge- 
heimen Vorbebi»lts  ungültig  ist,  so  würde  damit  jede  yertrags- 
massige  Blrklärung  werthlos  und  ihre  Erfüllung  thatsächlich  in 
das  Belieben  des  Erklärenden  gestellt  ^^).  In  dieser  Erwägung 
liegt  auch  ein  Beweis  des  Satzes,  dass  das  innere  Wollen  des  Er- 
klärten zur  Gültigkeit  der  yertragsmässlgen  Willenserklämng  nicht 
erforderlich  ist^  denn  der  Sinn  des  geheimen  Vorbehaltes  liegt  eben 
darin,  dass  der  Erklärende  das  Erklärte  in  seinem  Innern  nicht 
vill^^);  wie  man  also  zugibt,  was  man  zugeben  muss,  daas  geheime 


Bechtsg.  95,  dann  Schliemann  a.  a.  0.,  welcher  daher  den  geheimen  Vorbehalt, 
falla  er  wie  bei  dem  erzwungenen  Yertrage  keine  ünsittlichkeit  involirt,  für 
zvlftssig  erklärt  und  darin  ein  Argument  für  die  Nichtigkeit  des  erzwungeaea 
Vertrages  findet;  s.  jedoch  gegen  diese  Ansicht  die  Bemerkungen  unten  §.  44 
Note  13,  aus  welchen  sich  ergibt,  dass  der  erzwungene  Vertrag  wegen  des 
Zwanges  und  nicht  deswegen  keinen  Bestand  hat,  weil  die  erzwungene  Br- 
klärung  möglicher  Weise  unter  einem  geheimen  Vorbehalte  abgegeben  sein  kann, 
Windscheid  Wüle  30. 

^  Köhler  a.  a.  0.  94  fg.  (Seite  98:  es  ist  ein  logischer  Widerstreit,  dass 
einer  zagleiGli  will  und  zugleich  nieht  will);  dagegen  Windscheid  Wille  28  tg., 
Zitelmann  Jahrb.  £.  Dogm.  16.  881«  401  (deren  AusfUuvngen  durch  die 
Erwiderung  Kohler^s  a.  a.  0.  327  fg.  nicht  widerlegt  worden  sind)  und  Irr- 
thum  43  fg. 

")  Savigny  Syst.  3.  258,  Regelsberger  civil.  Erörtr.  1.17  fg.,  Czyhlarz 
Jahrb.  f.  Dogm.  13.  20,  Schiffnjer  Civ.  R.  44  Note  8. 

M)  Windscheid  WiUe  30,  Zitelmanm  JahA  f.  Dogm.  16.  401  fg., 
Hommsen  Erörtr.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  94  sehen  sijsfa  auch  genöthigt  an- 
zuerkennen, dass  die  von  ihnen  behauptete  Begel,  womach  die  Willenserklärung 
ohne  den  entsprechenden  inneren  Willen  keinen  rechtliehett  Bestand  hat,  im 
Falle  eines  geheimen  Vorbehaltes  ausnahmsweise  nicht  gilt. 

37* 
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Yorbehalte  nnb^ückedohtigt  bleibeü,  so  ist  damit  auch  festgesteUt,. 
das»  es  vom  Bechtsstandpunkte  nicht  darauf  ankommt,  ob  der 
Abgeber  einer  vertragsmftssigen  Willenserkl&rang  das  Erklärte  auch 
wirklich  will. 

•in.  Ein  ünbewnsstes  Nichtwollen  der  Erklärung  kommt 
vor,  wenn  die  gewollte  Erklämngrimndlung  auf  dem  Wege  Sure 
Bethätigung  in  der  Aussenwdt  abirrt  und  man  in  Folge  dessen  äne 
Bdudere  Erklärungshandlung  vornimmt,  als  man  vorzunehmen  glaubt, 
so  däss  eine  IMscrepana  zwischen  dem  Erklärungs willen  und  der 
Erklärung  entsteht 

IV.  Ein  ünbewnsstes  Nichtwollen  des  Erklärten  ftidet 
sich,  wenn  die  Erklärung  objectiv  einen  anderen  Sinn  hat,  als  der- 
jenige ist,  weldien  der  Erklärende  in  Folge  einer  irrigen  An- 
schauung, von  welcher  er  befangen  ist,  mit  ihr  verbindet.  Hier 
entspricht  wohl  die  Handlung  dem  Erklärungswilleii,  nicht  aber 
der  objectiv  vorliegende  Inhalt  der  Eitiärung  dem  wirklich  ge- 
wollten Inhalte. 

Diese  beiden  letzten  Fälle  sind  Irrfliumsftile,  auf  welche  in 
der  Lehre  vom  Irrthume  genauer  «inzugehen  ist.  Aus  dieser  Lehre 
wird  sich  auch  ergeben,  dass  —  zum  mindesten  nach  österreichi- 
schem Beerte  —  d«t  Vertrag  trotz  des  Vorhandenseins  einer  dieser 
beiden  Irrthumsarten  gültig  sein  kann  und  dass  anderseits  der  Be- 
stand des  Vertrages  wegen  Irrthum  auch  in  Fällen  anfechtbar 
ist,  in  welcher  der  Irrthum  kein  solcher  ist,  dass  dadurch  der 
EIrklärungswiUe   oder   das  Wollaa   des   Erklärte   ausgeschlossen 

wttrde.  — 

Nach  all'  dem  kann  es  nun  allerdings  vorkommen,  dass  eine 

Erklärung  gflltig  ist,  auch  wenn  der  Et'klärende  einen  seiner  Er- 
klärung entsprechenden  inneren  Willen,  sei  es  bewusster,  sei  es 
uübewusster  Weise,  nidit  hat.  Daraus  muss  aber  weiter  geschlossen 
werden,  dass  das  Vorhandensein  des  inneren  Willens  kein  unum- 
gänglich nothwradiges  Erforderniss  f&r  den  Vertrag  bildet,  sondern 
dass  vielmehr  auf  dem  Gebiete  des  Vertragsrechts  der  innere  Wille 
vor  seiner  Erscheinung,  der  Willenserklärung,  zurücktritt**)  und 
dass  zum  Thatbestande  eines  Vertrages  im  Allgemeinen  nur  eine 
Willenserklärung  und  .nicht  auch  ein  dieser  Erklärung  ent^rechen- 
der  Wille**)  gehört. 

^)  Rittner  östen.  Eherecht  163  fg. 

^)  Man  hat  dah^  auch  nicht  nöthig  mit  Unger  Pr.  B.  2.  126,  Bfthr 
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Der  Grand  dieser,  der  natftrlicben  Anschaaungsweise  allerdings 
nicht  entsprechenden  Lehre  liegt  in  dem  Bedfiifnisse  des  Verkehrs  ^% 
denn  der  im  gnten  Glauben  befindliche^®)  Contrahent  muss  sich 
auf  die  ihm  gegenüber  abgegebene,  äusserlich  correcte  Willens- 
erklärung verlassen  können,  ohne  besorgen  zu  mfissen,  dass  die- 
sdbe  wegen  eines  nicht  erkennbaren  Mangels  am  inneren  Wollen 
angefochten  werden  könne.  Die  Unrichtigkeit  der  entgegengesetz- 
ten, allerdinga  noch  herrschenden  Lehre  erhellt  insbesondere  auch 
daiaus,  dass  zum  Beweise  eines  V^rages  der  Beweis,  dass  die 
Willenserklärongen  abgegeben  worden  sind,  ganz  allgemein  als  ge- 
nügend betrachtet  wird  und  dass  noch  Niemand  behauptet  hat,  es 
müsse  der  Contrahent,  welcher  sich  auf  den  Vertrag  stützt,  neben  der 
Willenserklärung  auch  noch  das  Vorhandensein  des  inneren  Willens 
nachweisen*').  Auch  liegt«  der  ganzen  Lehre  von  den  naturalia 
negotii  die  VorausBetzung  zu  Grunde,  dass  der  Vertrag  Rechtsfolgen 
habaa  kann,  welche  von  dem  wirklichen  Vorbandensein  eines  Willens 
ganz  unabhängig  sind*^),  denn  würde  man  aus  dem  Vertrage  nur 
jene  Bechtsfolgen  entstehen  lassen,  welche  wirklich  gewollt  wurden, 
so  entfiele  dsjaait  von  selbst  die  Annahme  von  natürlichen,  ohne 
darauf  gerichteten  Parteienwillen  zu  Becht  bestehenden  Vertrags- 
bestimmungen *®). 


Jahrb.  f.  Dogm.  14.  400  fg.  u.  Erainz  Syst.  1.  355  die  Fiction  eines  Yorhande- 
06»  Willens  anÜEaBtelleii. 

»)  BOver  a.  a«  0.  17  fg.,  Bftkx  a.  a.  0.,  wae  auob  Windscheid  WiUe  9 
und  Zitelmann  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  419  theilweise  anerkennen.  YgL  audh 
Ihering  Jahrb.  1  Do^.  4.  71  fg. 

«•)  Schall  ParteiwiUe  38. 

^^)  Bs  fällt  Niemanden  ein  zu  verlangen,  der  Produeent  einer  Urkunde  müsse 
beweisen,  dass  der  Aussteller  sie  aueh  gelesen  hi^  Bahr  a.  a.  0.  403,  sondern 
es  wird  vielntehz  der  AnssteUex  nur  dann  den  Inhalt  der  Urkunde  nicht  gegen 
sich  gelten  lassen  mllssen,  wenn  er  nachweist^  dass  er  sich  bei  dem  Unterschreiben 
in  einem  nach  dem  Gesetze  zu  berttcksiehtigenden  Irrthuine  befanden  habe. 

*")  Nur  durch  diesen  Satz  Iftsst  es  sieh  rechtfertigen,  dass,  wenn  eine 
^^ntlidie  Anstalt  ihxe  Vertragsbedingungen  im  Vorhinein,  etwa  in  ihren  Statuten 
n.  8.  w.  öffentlich  bekannt  gemacht  hat  oder  wenn  bei  einer  öffentlichen  V^- 
steigerung  die  LioitationM>edingnisBe  yerkttndet  worden  sind,  diese  VerOffenf 
lichuttgen  für  den  Gontrafaenten  oder  Lidtanten  auch  dann  gelten,  wenn  sie  ihm 
nicht  bekannt  geworden  sind,  Bftkr  a.  a.  0.  402  fg. 

^y  Köhler  a.  a.  0.  329  fg.,  Schall  ParteiwiUe  36.  —Zitelmann  Jahib. 
f.  Dogm.  16,  welcher  dies  nicht  zugibt,  muss  daher  S.  396  fg.  Rechtsfolgen 
unterscheiden,  welche  gewoUt  sein  mfissen^  und  solche,  w^he  nii^ht  geweUt  sein 
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Obwohl  nun  im  Allgemeinen  das  YorhandenBein  eines  inneren 
Willens  bei  dem  Vertrage  nicht  nothwendig  ist,  wird  dennoch  ans» 
nahmsweise  anf  den  Willen  zorflckgegangen«  Es  gibt  nämlich  ge- 
wisse Mängel  des  inneren  Willens,  d.  i.  die  dnrch  Zwang  hervor- 
gerufene Furcht  und  den  Irrthum,  bei  deren  Vorhand^sein  eine 
sonst  mit  allen  gesetzlichen  Erfordernissen  versehene  Willenserklä- 
rung unter  Umständen  angefochten  werden  kann.  Dabei  darf  jedodi 
nicht  ausser  Augen  gelassen  werden,  dass  die  Berficksichtigimg  des 
inneren  Willens  immer  nur  den  Charakter  einer  Ausnahme  an  sich 
trägt  und  dass  daher  diese  beiden  Willensmängel  nur  so  weit^  als 
das  Gesetz  es  ausdrücklich  zulässt,  einen  nacbtheiligen  Einflnss  auf 
den  Bestand  des  Vertrages  ausüben. 

1.  Zwang*). 

§.  44.  L  Der  Zwang,  durch  welchen  auf  die  körperliche  Be- 
wegung eines  Anderen  eingewirkt  wird,  kann  ein  physischer  oder 
ein  psychischer  sein. 

1.  Der  physische  Zwang  (mechanischer  Zwang,  vis  abeoMa) 
besteht  in  der  körperlichen  Ueberwältigung  einer  anderen  Person,, 
durch  welche  man  dieselbe  zur  Vornahme  gewisser  körperliche» 
Bewegungen  nöthigt^).  Die  so  hervorgebrachten  Bewegungen 
charakterisiren  sich  auch  äusserlich  nicht  als  Handlungen,  das  ist 


müsflen;  allein  sobald  BechUfolgen  ans  einem  Veitrage  nur  auf  Grund  desWiflei» 
eintreten  können,  ist  es  inconseqnent  anzunehmen,  dass  es  auch  nicht  gewollte 
Bechtsfolgen  gebe. 

*)  Big.  lY  2  qiMd  metus  causa  gestum  erit^  Cod.  II  20  4«  his,  quae  ti 
metusve  causa  gesta  sunt,  Schliemann  die  Lehre  yom  Zwange  (1861),  Dworzak. 
in  Haimerrs  VierteU.  9.  Literatuibl.  36  fg.,  Bekker  in  krit.  Yiertelj.  3.  ISa 
fg.,  Exner  Lehre  Tom  Bechtserwerb  durdi  Tradition  (1867)  264  fjg.,  Giyhlar^ 
in  Jahrb.  f.  Dogm^lld.  1  flg.,  Schlossmann  zur  Lehre  vom  Zwange  (1874), 
Lange  Wirkung  des  rechtsgeschäftlichen  Zwanges  (1886),  Gradenwitz  Üb- 
gültigkeit  obligatorischer  Rechtsgeschäfte  (1887)  9  fg.,  Koch  Recht  der  Forde- 
rungen 2.  101  fg.y  Glück  Erläuterungen  der  Pandekten  4.  167  fg.  und  5.  46» 
ig,,  Puchta  Pandekten  §.  56,  Vangerow  Pandekten  §.  605  Anm.  2,  Sarigoy 
Syst.  3.  99  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  22  I,  §.  98  II.  a,  Arndts  Paadektea 
§.  61,  Keller  Pandekten  §.  54,  Brinz  Pandekten  (1.  Aufl.)  2.  1420  fg.,  Wiad- 
scheid  Pandektenrecht  §.  80,  Dernburg Pandekten  1  §.  103,  Wächter  wflrtemb. 
Priyatrecht  2.  761  fg.,  Unger  Österreichisches  Privatxecht  2.  44  %.,  Sckiffner 
Osterr.  CiTilrecht  1,  5.  53  %.,  Burckhaid  österr.  Privatrecht  2.  810  fg. 

^)  Schliemann  1,  Savigny  Syst  8.  100  f^.,  Arndts  P.  §.  61,  Wind- 
scheid  P.  §.  80  Note  1,  Unger  Pr.  R.  2.  50  fg. 
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als  durch  die  innerM  Willenskräfte  des  Menschen  hervorgentfene 
Bewegungen,  sondern  als  passive  Bewegungen  des  EörperF,  welche 
durch  von  aussen  einwirkende  KrSfto  erzeugt  werden.  Solche  Be- 
wegungen tragen  nicht  einmal  den  Schein  von  Willenserklftrungen 
an  sich  %  sie  sind  daher,  auch  wenn  sie  ihrem  Inhalte  noch  solche 
bilden  vrttrden,  ungeeignet  Bestandtheile  eines  Vertrages  zu  sein*). 
2.  Durch  den  psychischen^)  Zwang  (vis  compulswa)  wirkt 
man  mittelst  Drohung  und  dadireh  erzeugte  Furcht  (mdus^)  auf 
das  Bewusstsein  des  Anderen,  um  denselben  zu  einer  gewisse 
Wülensänssenmg  zu  vermögen.  Es  ist  zwar  anerkannt,  dass  im 
Allgemeinen  die  Willenserklftrung  gültig  bleibt,  auch  wenn  eine  in 
dem  Erklärenden  erregte  Furcht  ihr  einziges  oder  doch  eines  d^ 
sie  hervorrufenden  Motive  ist  %  jedoch  streitet  man  in  der  gemein- 
rechtlichen Doctrin  darOber,  ob  der  Zwang  das  Vorhandensein  des 
WiU«!ks  aussdiüesse.  Einerseits  wird  dies  behauptet,  anderseits 
wird  darauf  hingewiesen,  dass  das  Wesen  des  psychischen  Zwanges 
gerade  in  dem  Hervorrufen  eines  gewissen  Willens  des  Gezwunge- 
nen bestehe^.    Das  Richtige  wird  hier  durch  die  Unterscheidung 


<)  Exner  Trad.  254,  Holder  kr.  Vierte^.  14.  564  fg.,  Rittner  Osten. 
Eherecht  191,  Arndts  P.  §.  61,  Keller  P.  §.  64,  V^iniwarter  4.  26,  Unger 
Pr.  £.  2.  51,  Krainx  Syst  1.  335. 

*)  Koch  Foxd.  2.  U)2.  So  a.B.  wenn  Jemand  einen  Andern  dnrcli  gewalt- 
same HanAftthrang  swingt,  seine  NameasuBtenKhiift  unter  eine  Urkunde  za 
setsen,  Sayignj  Syst.  3.  101,  Windscheid,  Dernburg  a.  d.  a.  0. 

*)  Dieter  u.  a.  aveh  bei  Schliemann  1  vorkommeade  Ausdruck  scheint 
passend»  als  die.  von  Österreichischen  Sckriftstellem  (Zeiller  3.  31,  Nippel 
6.  50,  Winiwarter  4.  25,  Stubenrauch  2.  203,  jünger  .Pr.  fi.  2.  44)  ge- 
wählte Beeeiobnung  „psychologischer"  Zwang. 

^)  Das  Yeibftltnis  von  Zwang  und.  Furckt  ist  dasselbe,  wie  das  Yon  Betrug 
und  Irrthum;  Zwang  und  Betrug  bilden  die  Ursachen,  durch  welche  Furcht  und 
Ixrthum  eiseugt  werden,  Unger  Pr.  B.  2.  44,  54  Note  17.  Da  bei  dem  Zwange 
dieser  und  nicht  die  Furcht  an  und  fttr  sich  es  ist,  welcher  die  Ungültigkeit  der 
Willenserklärung  hervorruft,  so  scheint  es  ganz  richtig  von  Zwang  und  nicht, 
wie  Savigny  Syst.  3.  102  will,  von  Furcht  xu  reden,  vgl  Unger  a.  a.  0.  44 
Note  2.  Im  aUgem.  bgl.  Gesetcb.  finden  sich  bcdde  Ausdrücke,  Furcht  (§.  55, 
95,  370^  874^  375,  1487)  und  Zwang  (§.  542,  565),  ohne  dass  es  gerechtfertigt 
wftre  mit  Dolliner  Khereoht  1.  105  ewischen  beiden  Ausdrücken  einen  begriff- 
lichen Unterschied  au  statniren,  Unger  a.  a.  0. 

*)  Bittner  Osten.  Eherecht  191,  Windseheid  P.  §.  80. 

0  L.  21  §.  5  D.  4u  2:  quamvU,  H  Uberum  estety  noluisiem,  tarnen  eoactus 
td^t  1.  21.  22  D.  23.  2,  L  85  D*  29.  2,  Koch  Ford.  2.  102,  Pnchta  P.  §.  56, 
Vangerow  P.  §.  605  Anm.  2,  Savigny,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Sintenis 
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des  Wollens  der  Erklänmgshandlcmg  von  dem  Wollen  des  erklarten 
Inhalts  gefunden.  Der  Wille,  die  Erklärung  vorzunehmen,  mri 
allerdings  durch  den  Zwang  hervorgerufen  ^),  doch  muss  der  Zwang 
nicht  immer  zur  Folge  haben,  dass  der  Gezwungene  auch  das  Er- 
klärte will.  Es  ist  möglich  und  wird  gerade  bei  einem  hoh^ 
Grade  der  eiTegten  Furcht  vorkommen,  dass  der  Gezwungene  auch 
in  seinem  Innern  den  Inhalt  der  Erklärung  wilP);  es  kann  aber 
auch  sein,  dass  er  die  Willenserklärung  zwar  abgibt,  jedoch  Aea 
inneren  Vorsatz  fasst^^  nicht  seiner  Erklärung  ent^reehend  zu 
handeln  ^^).  Von  dem  hier  vertretenen  Standpunkte  aas  ist  es 
gleichgültig,  ob  die  Sache  so  oder  so  steht,  da  es  ja  überhaupt 
auf  das  Vorhandensein  eines  inneren  Willens  nicht  aakommt.  Der 
Grund  für  die  B^ücksichtigung  des  Zwanges  auf  dem  Vertrags- 
gebiete kann  demnach  nicht  darin  gefunden  werden,  dass  durch  d^ 
Zwang  das  Vorhandensein  eines  Willens  ausgeschlossen  ^*-)  oder  in 
Frage  gestellt  wird"). 


G.  E.  §.  22,  Stubenrauch  2.  203,  Unger  Pi.B.  2. 44,  und  für  dafi  österreichische 
Recht  Czyhlarz  55,  Eittner  a.  a.  0.  192  Note  2,  Unger  Pr.  E.  2.  47. 

>)  Schliemann  96  fg.,  Sentz  in  Gerichtshalle  1873.  362,  Pfersche  Irr- 
thnrnslehre  65. 

*)  Köhler  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  389  fg. 

^^)  Der  innere  Wille  kann  auch  fehlen,  ohne  dass  ein  geheimer  Vorbehalt 
angenommen  werden  muss,  dies  ist  nämlich  dann  der  FaU,  wenn  duroh  die  Drohung 
nur  ein  Zeichen  des  Willens  herTorgebradtt  wird,  dessen  Bedeutung  der  Bediohte 
nicht  kennt,  so  z.  B.  wenn  Jemand  durch  Drohungen  yeranlasst  wird,  Beine 
Unterschrift  unter  eine  Urkunde  zu  seteen,  deren  Inhalt  ihm  unbekannt  bleibt, 
Savigny  Syst.  8.  261,  Arndts  P.  §.  60  Anm.  4,  Unger  Pr.  E.  2.  118  Note  4. 

^)  Schliemann  96  fg.,  Czyhlarz  39  fg.,  Köhler  a.  a.  0.  96  fg. 

^^  Schlossmann  116,  welcher  sich  dahin  ausspricht,  dass  die  enwungene 
Handlung  dem  Gezwungenen  nicht  als  gewollt  angeredinet  werden  k9nne,  weil 
der  Wille  des  Gezwungenen  nicht  frei  ist;  allein  dann  rattsste  consequeuter 
Weise  au^  angenommen  werden,  dass  Überhaupt  jede  Furcht,  audi  wenn  sie 
nicht  durch  Drohungen  hervorgerufen  wird,  auf  die  Willenserklärung  einen  titii- 
renden  Einfluss  nimmt;  Tgl.  Savigny  Syst.  3.  108  und  gegen  Schlossmann: 
Eegelsberger  Grünhut's  Zeitsch.  2.  474  fg. 

^>)  Dies  die  Ansidit  Schliemann's  96  fg.,  118  fg.  Sr  sagt,  man  kSiine 
bei  einem  yorhandenen  Zwange  nie  wissen,  ob  der  Gezwungene  den  Inhalt  der 
Erklärung  wirklich  will  oder  ob  er  nur  eine  dem  Willen  des  Zwingenden  ent- 
sprechende Erklärung  äusserlich  abgibt,  um  sieh  dem  Zwange  «i  entziehen, 
dabei  aber  den  Inhalt  der  Erklärung  in  seinem  Innern  nicht  will;  das  Vorhanden- 
sein eines  Willens  sei  daher  bei  Vorhandensein  eines  Zwanges  immer  zweifelhaft 
und  daraus  folge  die  Ungttltigkeit  des  erzwungenen  EechtsgesebäfteB.  Da  es 
aber  nach  dem  oben  Gesagten  auf  das  Vorhandensein  des  inneren  Willens  Aber- 
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FOr  das  ßsterreichische  Recht  ^^)  liegt  die  Ursache  der  nach- 
theiligeB  Wirkungen,  welche  der  Zwang  auf  den  Vertrag  aasfibt, 
TMmehr  darin,  diass  der  Zwang,  sobald  er  ein  Delict  büdet,  die 
YerpflichtnBg  zim  Schadenersatze  nach  äch  zieht  ^^).  Der  Schaden- 
sersatz bestdit  znnftchst  in  der  Herstellung  des  flrBheren  Zustandes^^) 
in  tbatsftcUi^^r  und  rechtlicher  Beziehung.  Der  Zustand  aber, 
wie  er  vor  dem  Zwange  bestanden  hat,  wird  am  einfachste  und 
sichersten  durch  die  UngUltigerklärung  des  erzwungenen  Vertrages 
-  hergestellt  ^'')  und  damit  rechtfertigt  es  sieh,  dass  der  erzwungene 
Vertrag  von  dem  Gezwungenen  angefochten  werden  kann,  sobald 
die  UngüItigerkUruBg  des  Vertrages  keine  Erftnkung  der  Rechte 
von  an  dem  Zwange  nicht  betheiligten  Personen  zur  Folge  hat, 
das  ist  dann,  wenn  der  Zwang  voo  dem  anderen  Contrahenten 
ansgegangen  ist^^). 

IL  um  auf  den  Bestand  des  Vertrages  einen  naehtheiligen 
.Einfluss  auszuüben,  muss  der  Zwang  gewisse  Eigenschaften  an  sich 
tragen.    Es  sind  dies  folgende: 

1.  Nach  römischem  Rechte  wird  der  Bestand  des  Vertrages 
nicht  nur  dann  von  dem  Zwange  beeinflusst,  wenn  er  von  dem 
Clontrahenten,  sondern  auch  wenn  er  von  einem  Dritten  ausgegangen 
ist^*).    Von   diesem  Satze  weicht  das   Ssterreichische  Recht  aus 

kaapt  Bdefat  ankommt,  kann  der  Zweifel  Über  das  Vorhandensein  des  WiUeliB  die 
WifleBserklärang  nicht  zu  einer  ungültigen  machen,  TgL  Zeiiler  3.  40  und 
g:egen  Schliemann:  Bekker  krit.  Viertelj.  3.  181  fg..  Schlossmann  132  fg., 
Vaagerow  P.  §.  605  Anm.  2,  Windscheid  P.  §.  80  Note  2. 

*^)  Anders  nach  römischem  Rechte,  in  welchem  der  Zwang,  auch  wenn  er 
Toa  einem  Dritten  ausgeht,  den  Vertrag  ungültig  macht  und  tberdies  noch  in 
rem  wirkt  (s.  unten  Note  19),  eine  Wirkung  des  Zwanges,  welche  sich  übrigens 
auch  nicht  durch  die  übliche  Begründung  der  Ungültigkeit  des  enwungenen 
Yertzages  mit  der  im  Zwange  liegenden  Unsittlichkeit  (so  Savigny  Syst.  3. 104, 
Schliemann  25,  114,  Exner  Trad.  254  fgk,  Unger  Pr.  B.  2.  45)  redit- 
fertigen  lässt. 

^^)  L.  12  §.  2  D.  4.  2,  §.  98  Strafg.,  Schliemann  34,  Puchta  P.  §.  385, 
Sintenis  0.  B.  §.  98  U.  a,  §.  124  lU.  8,  Arndts  P.  §.  333,  Windscheid  P. 
•§.  463,  Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  761. 

")  Siehe  oben  §.  19  IV.  1. 

*')  L.  9  §.  7.  8,  1.  10  §.  1  L  12  pr.  1.  21  §.  2  D.  4.  2,  1.  4  C.  2.  20,  Sin- 
tenis,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Keller  P.  §.  367. 

^^  Vgl.  Schliemann  32,  47  tg. 

>»)  L.  14  §.  3  D.  4.  2,  L  4  §.  33  D.  44.  4,  L  50. 2.  20,  Schliemann  32, 
Koch  Ford.  2.  111,  Vangerow  P.  §.  605  Anm.  2  a.  E.,  Arndts  P.  §.  237, 
Windscheid  P.  §.  80  (a.  M.  Glück  4.  180,  welcher  den  von  einem  Dritten 
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Gründen  der  Verkehrssicherheit  ^)  in  prineipleller  Weise  ab.  Nach 
dem  a.  b.  G.  B.  beeinträchtigt  nur  die  von  dem  anderen  Contra- 
henten  ausgegangene  Drohung  die  Wirkung  der  WilleoserklArang^ 
§.  870,  und  dem  wird  es  gleichgesetzt,  wenn  der  andere  C!ontrahent 
wusste  oder  wissen  musste,  dass  die  Willenserkl&rung  unter  dem 
Einflüsse  einer  von  einem  Dritten  ausgegangenen  Drohung  abgegeben 
wird,  und  sich  dies^  Zustand  in  böswilliger  Weise  zu  Nutzen 
macht,  §.  875. 

2.  Die  Furcht  muss  durch  eine  Drohung  hervorgerufen  wer- 
den ^^)  und  diese  Drohung  mit  der  Absicht  geschehen,  den  Gontra- 
henten  zur  Abgabe  der  Willenserklftrung  zu  yennögeg^').  Ss  be- 
steht daher  kein  zu  berücksichtigender  Zwang,  wenn  nur  dnrdi 
Zureden  auf  den  Willen  des  Erklärenden  eingewirkt  wurde  *^  oder 


ausgegangenen  Zwang  den  Vertrag  nur  dann  Titiiren  lisst,  wenn  der  (Kontra- 
hent davon  Kenntnifis  hatte,  dagegen  bes.  Koch  u.  Vangerow  a.  d.  a.  C). 
UebrigenB  geht  das  römische  Becht  noch  weiter,  da  die  actio  und  eoxeptio  quod 
metus  causa  in  rem  scriptae  sind  (Schmidt  y.  Ilmenau  civil.  AbhandL  3  fg., 
Schliemann  45,  ünterholzner  Schuldv.  1.  82,  Koch  Ford.  2.  111,  Sintenis 

C.  R.  §.  98  Note  6,  Arndts  P.  3^3  Anm.  2;  vgl.  oben  §.  1  Note  69),  so  dass 
von  Jedem  Dritten,  der  einen  dem  Geswnngenen  durch  das  erzwungene  Gesdiäft 
entzogenen  Vortbeil  in  Händen  hat,  dessen  Wiedererstattung  begehrt  weiden 
kann,  1.  9  §.  1.  8  1.  10  pr.  1.  11.  14  §.  3.  5  D.  4.  2,  L  4  §.  33.  D.  44.  4, 
Schiiemann  40  fg.,  Puchta  P.  §.  66,  Savigny  Syst.  3.  107,  Sintenis  G.  R. 
§.  98  Note  5,  §.  124  HI.  3,  Arndts  P.  §.  833,  Keller  P.  §.  367,  Windscheid 
P.  §.  80  Note  6,  g.  118,  462. 

^  Dies  ist  der  einzige,  auch  vollkommen  ausreichende  Gnmd^  durdi  welchen 
sich  die  hier  be^rocfaenc  Bestimmung  des  allg.  b^.  ^Gesetsb.  rechtfertig:t 
(Zeiller  3.  40,  Nippel  6.  64,  Winiwarter  4.  31);  man  hat  daher  nicht 
nöthig,  auf  die  uemlioh  verschrobene  Anschauung  der  älteren  Naturrechtslehier 
nurftchzugehen,  welche  die  Ungflltigkeit  des  exiwungenen  Vertrages  danas 
deduciren,  dass  der  Drohende  nicht  berechtigt  ist,  das^  Versprechen  des  Oeswun- 
genen  zu  acceptiren,  dagegen  bes.  Unger  Pjr.  B.  2.  47  Note  14. 

")  L.  9  pr.  1.  21  pr.  D.  4.  2,  Schliemann  15,  Savigny  ^t.  3.  107, 
Windscheid  P.  §.  80,  Unger  Pr.  R.  2.  49.  Es  genügt  also  nicht  eine  blos 
eingebildete  Furcht,  welche  durch  keine  Drohung  hervorgerufen  worden  ist,  L  6 

D.  4.  2,  1.  184  D.  50.  17,  1.  9  C.  2.  20,  Koch  Ford,  2.  107,  Savigny,  ünger 
a.  d.  a.  0.,  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  311  Note  6. 

^  L.  14  §.  3  D.  4.  2,  Schliemann  15,  Koch  Ford.  2.  110  fg.,  Arndts 
P.  §.  61,WindBcheid  P.  §.  80,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Qv.  B.  1.364, 
Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  767  Note  15,  Stubeurauoh  2.  204;  a.  M.  Einer 
Trad.  255  Note  5  und  258  Note  5a,^gegen  dessen  Ansicht  jedooh  Vangerow 
P.  §.  605  Anm.  2  a.  £. 

«»)  Unger  Pr.  E.  2.  49  Note  18. 
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wenn  die  Willenserklärung  zwar  ans  Furcht  geschah,  die  Furcht 
al)er  nicht  durch  eine  Drohung,  sondern  durch  andere  Ursachen 
erregt  worden  ist,  z.  B.  durch  die  Besorgniss  einer  einflussreichen 
Person  zu  missfallen  {mdus  reverentialis^^). 

3.  Aus  der  Eigenschaft  des  Zwanges  als  eines  Delictes  ergibt 
sich,  dass  die  Drohung  eine  widerrechtliche  sein  muss,  das  heisst, 
dass  der  Drohende  durch  Zufligung  des  angedrohten  Uebels  eine 
Eechtsverletzung  begehen  wttrde'*). 


M)  L.  6  C.  2.  20,  Koch  Ford.  2.  106,  Rittner  toterr.  Eher.  196  Note  8, 
üng^er  Pr.  B.  2.  49  Note  18.  Dasu  kommt  noch,  daas  die  bloese  Erregung^ 
des  MiBafUleDB  kein  Uebel  Ton  gcnttgendex  Bedeutung  ist,  Schliemann  26 
Note  16. 

")  Die  gemeinrechtliche  Lehre  geht  dahin,  daes  die  Drohung,  welche  die 
Hervorrufung  einer  Willenserklftnmg  beahsiehtigt,  nur  dann  nicht  als  wider- 
rechtlich betrachtet  wird,  wenn  sie  als  das  gesetsliehe  Mittel  erscheint,  um  die 
durch  die  beabsichtigte  Willenserklärung  suausagende  Leistung  zu  erzwingen, 
Schliemann  24  fg.,  Glttck  5.  486,  Koch  Ford.  2.  108  fg.,  Arndts  P.  §.  61 
Anm.  4,  Windscheid  P.  §.  80  Note  6,  Dernburg  P.  1  §.  108  (anders  jedoch 
SaTigny  Syst.  3.  106).  Dagegen  yertieten  die  Österreichischen  Schnftoteller 
Nippel  6.  51,  Winiwarter  4.  25,  dann  Entoch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  910S 
(a.  M.  Unger  Pr.  &.  2.  49  fg.,  Ezner  Trad.  258  Note  8,  Bittner  österr. 
Eherecht  197,  Stubenraneh  2.  204,  Krainz  Syst.  1.92,  Burckhard  ö.  Pr.  B. 

2.  311  Note  4,  welchen  Schnftstellem  jedoch  nicht,  wie  Exner  will,  Zeiller 

3.  32  beizuzählen  ist)  und  yon  den  gemeinrechtlichen  Glück  4.  173  und  die 
daselbst  Note  47  citt.  älteren  Schriftsteller  den  im  Texte  aufgestellten  Grundsatz, 
welcher  im  Wortlaute  des  allg.  bürgl.  Gesetzbg  (ungeredite  Furcht  in  §.  870, 
874  u.  875),  so  wie  auch  darin  seine  Bechtfertigung  findet,  dass  sonst  ohne 
Grund  zahlreiche  Vergleiche  über  bestehende  Bechte  zur  Unmöglichkeit  würden. 
Es  ist  z.  B.  nicht  einzusehen,  warum  (wie  Unger  Pr.  B.  2.  50  Note  24  meint) 
ein  Vertrag  ungültig  sein  soll,  worin  der  Gläubiger  sich  Terpflichtet  mit  der 
ang^edrohten  Einklagnng  seiner  Forderung  inne  zu  halten  gegen  dem,  dass  der 
Schuldner  dem  (von  dem  ganzen  Vorfalle  unterrichteten)  Sohne  des  Gläu- 
bigers ein  (beschenk  macht  u«  dgl.  m.  —  Doch  ist  es  allerdings  nicht  ausge- 
schlossen, dass  ein  Vertrag,  bei  welchem  eine  Drohung  mit  einem  eine  Bechts- 
yerJetsung  nicht  enthaltenden  Uebel  vorkommt,  aus  einem  andern  Grunde  un- 
gültig ist.  So  kann  [unter  Umständen  ein  Vertrag  ungültig  sein,  in  welchem 
ein  Entgelt  dafttr  versprochen  wird,  dass  man  die  erlaubte  ZnfQlgung  eines 
Uebels  unterlässt,  z.  B.  wenn  sich  Jemand  gegen  Bezahlung  verpflichtet  eine 
angedrohte  Criminalanzeige  zu  unterlassen  u.  s.  w.  VgL  über  diese  Fälle  Glück 
5.  486  fjg.,  Koch  Ford.  2.  109  i^.,  Savij:ny  Syst.  3.  106  Note  p.  Solche  Ver- 
träge sind  nicht  wegen  des  Zwanges,  sondern  wegen  ihres  unsitüichen  Inhaltes 
nngOlUg,  wie  daraus  zu  entnehmen  ist,  dass  sie  auch  dann  ungültig  sind,  wenn 
eine  Drohung  nicht  vorausgegangen  ist.    Vgl.  oben  §.  31. 
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4.  Die  Furcht  muss  durch  die  Drohung  verorsadit  sein  ^\  mit 
anderen  Worten,  es  muss  zwischen  der  Drohung  und  der  ent- 
standenen Furcht  eine  Gausalverbindung  bestehen  ^'^).  Jedoch  vird 
hierüber  kein  strenger  Beweis  erfordert,  der  ja  für  einen  blos 
innerlichen  Vorgang  meist  sehi*  schwer  zu  erbringen  wäre,  es  hat 
vielmehr  derBichter  mit  Erwägung  aUer  Umstände  zu  entscheiden^), 
ob  sich  annehmen  lasse,  dass  die  Drohung  einen  Eiufluss  auf  die 
Willensbestimmung  ausgeübt  hat  Dabei  ist  einerseits  die  Persön- 
lichkeit des  Bedrohten,  seine  Körper-  und  G-emüthsbeschaffenheit  ^*) 
und  anderseits  die  Grösse  und  Natur  des  angedrohten  üebels  ^)  in 
Betracht  zu  ziehen,  ohne  dass  das  österreichische  Recht  eine  Be- 
schränkung auf  gewisse  Arten  von  Uebeln,  etwa  auf  Verletzungen 
an  Leib  und  Leben  und  an  der  Freiheit  kennen  würde**).    Es 

*<0  Sohliemann  134  fg. 

2^)  Rittner  österr.  Eherecht  194. 

»)  Schliemann  27  Note  17,  Rittner  österr.  Eherecht  196  fg.,  Un^er 
Pr.  R.  2.  49;  vgl.  auch  Winiwarter  4.  26. 

«•)  §.  66  a.  b.  G.  B.,  Glück  4.  168,  Zeiller 3.  32,  Nippel 6.  61,  Stuben- 
Tau  ch  2.  204,  Unger  Pr.  R.  2.  49.  Das  römische  Recht  betrachtet  nur  eine 
solche  Furcht  als  gentlgend,  welche  in  kominem  constantisnmum  cadU,  L  6.  7 
pr.  1.  9  pr.  D.  4.  2,  1.  184  D.  60.  17,  Schliemann  26  fg.  (wdcher  daraus 
deducirt,  dass  nur  auf  die  psychische  und  nicht  auf  die  physische  Beschaffenheit 
des  Bedrohten  zu  sehen  ist),  Savigny  Syst.  8. 107,  Windscheid  P.  §.  80  Note6. 

»)  Schliemann  121  fg.,  Burckhard  6.  Pr.  R.  2.  311  Note  5.  Dasüebel, 
mit  welchem  gedroht  wird,  kann  auch  in  der  Verletzung  einer  dem  Gezwungenen 
nahe  stehenden  Person  bestehen,  Savigny  Syst.  3. 106  fg..  Zeiller  8.  32  Note*], 
Winiwarter  4.  26,  Stubenrauch  2.  204,  Unger  Pr:  R.  2.  60. 

*')  So  nach  gemeinem  Recht,  welches  nur  bei  Drohung  '.mit  einem  seiner 
Art  nach  bedeutenden  Üebel  die  actio  quod  meha  causa  zultet  (I.  6  D.  4.  2), 
was  übrigens  andere  Rechtsmittel  gegen  den  mit  einem  geringeren  Uebel 
Drohenden  nicht  ausschliesst,  Savigny  Syst.  3.  107  Note  r,  Windscheid  P. 
§.  80  Note  7,  Unger  Pr.  R.  2.  60  Note  26.  In  AusfOhrung  dessen  kommt  in 
den  Quellen  vor,  dass  Bedrohungen  des  Leibes,  der  Freiheit  oder  der  körper- 
lichen Integrität  genügende  Drohungen  sind  (1.  d  §.  1  1.  4.  7  §.  1  1.  8  pr.  1. 
22.  23  §.  1.  2  D.  4.  2,  1.  13  C.  2.  4,  1.  4.  7  C.  2.  20 j  aus  weichen  SteUen 
Savigny  Syst.  3.  106  fg.  u.  Schliemann  19  den  Grundsatz  ableiten,  da»  dae 
angedrohte  Uebel  die  Person  und  nicht  nur  das  Vermögen  gefährden  müsse,  wo- 
gegen aber  Windscheid  a.  a.  0.  Note  6,  Dernburg  P.  1  §.  103  Kote  7), 
während  es  anderseits  nicht  genügend  ist,  wenn  mit  einer  Verletzung  des  gnten 
Rufes  oder  mit  Processwi  gedroht  wird,  1.  7  pr.  D.  4.  2,  1.  10  C.  2.  20, 
Savigny  Sy»t.  3.  106,  Windscheid  P.  §.  80  Note  6.  —  Unbegründet  ist  die 
Behauptung,  dass  das  angedrohte  Uebel  grösser  sein  müsse,  als  der  Nachtheil, 
welcher  für  den  Gezwungenen  aus  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  entsteht;  so 
Stubenrauch  3.  22,  Unger  Pr.  R.  2.  49. 
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kann  daher/  wenn  die  Umstände  darnach  sind,  die  Berüdcsichtigung^ 
des  Zwanges  auch  bei  angedrohten  Verletzungen  der  Ehre  oder 
des  Vermögens  stattfinden  *^).  EeinesfaUs  ist  aber  eine  Drohnng 
genügend,  wenn  Dasjenige,  womit  gedroht  wird,  gar  kein  Uebel 
ist  oder  wenn  die  Ansf&hrnng  der  Drohung  als  unmöglich  er- 
scheint *^. 

ni.  Nach  römischem  Rechte  ist  es  bestritten,  welche  Wirkungen 
ein  erzwungener  Vertrag**)  nach  sich  zieht ••).  Einerseits  wird 
Nichtigkeit  ••),  anderseits  Anfechtbarkeit  •')  behauptet,  oder  es  wird' 
je  nadi  der  Verschiedenheit  der  einzelnen  Fälle  bald  das  eine^ 
bald  das  andere  angenommen'^. 


")  Koch  Ford.  2.  106  fg.,  Stubenrauch  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  2.  60, 
Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  311  Note  5. 

»)  §.  55  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  3.  107,  Dernburg  P.  1  §.  102, 
Nippel  6.  51i  Wini warter  4.  26;  doch  darf  man  nicht  so  weit  gehen,  das8 
man  die  Drohung  nur  dann  berOcksichtigt,  wenn  die  Eingehung  des  Rechts- 
geschäftes das  einzige  Mittel  war,  der  Ausführung  der  Drohung  wirksam  zu 
begegnen  (so  Schi ie mann  26  fg.),  oder  wenn  die  augenblickliche  Verwirk* 
lichnng  der  Drohung  zu  erwarten  war  (dagegen  Schliemann  28). 

**)  Es  wird  hier  yorausgesetzt,  dass  der  Zwang  auf  das  ganze  Geschäft 
oder  auf  einen  wesentlichen  Theil  desselben  sich  bezieht  {mettis  catisam  dana). 
Würde  der  Zwang  nur  hinsichtlich  einer  Nebenbestimmung  stattfinden  {mettta 
ineidens)^  was  übrigens  praktisch  kaum  vorkommen  dürfte  (Schliemann  133), 
so  wäre  nur  die  Nebenbestimmung  anfechtbar,  §.  875  vgl  mit  §.  871,  872  a.  b. 
G.  B.,  Schliemann  131  fg.,  Ünterholzner  Schuldv.  1.  79,  Koch  Ford.  2.  105,.^ 
Puchta  Vorl.  1.  125,  Wächter  würt..  Pr.  R.  2.  766,  Zeiller  3.  32,  Kirch-  ' 
ßtetter  456;  a.  M.  Pfersche  Irrthumslehre  156. 

«0  S.  die  ältere  Literatur  bei  Schliemann  179  fg.  u.  Unger  Pr.  R.  2. 45  fg. 

•^  Dies  wegen  SteUen,  wie  1.  21  §.  3  D.  4.  2,  L  6  §.  7  D.  29.  2,  1.  116 
pr.  D.  50.  17  die  Ansicht  von  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  1.  354  und 
Schliemann  96,  119  fg.  mit  der  oben  Note  13  angegebenen  Begründung  (wobei 
Schliemann  187  fg.  fUr  einseitige  Rechtsgeschäfte  absolute  und  für  Verträge 
relative  Nichtigkeit  annimmt),  dann  Lange  1  fg. 

»')  So  wegen  pr.  §.  1  L  4.  13,  1.  21  §.  4.  5  D.  4.  2,'  1.  22  D.  23.  2,  I.  2  D. 
40.  13:  Mühlenbruch  P.  §.  336,  Göschen  Vorl.  §.  84,  Fritz  Erläuterungen  1. 
183,  Bxner  Trad.  255,  Koch  Ford.  2.  102  fg.,  Puchta  P.  §.  56,  Vangerow 
P.  §.  e05  Anm.  2,  Savigny  Syst.  3.  101  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  22  I,  §.  98  Ha, 
Arndts  P.  §.  61,  237,  Keller  P.  §.  54,  Windscheid  P.  §.  80,  Dernburg 
P.  1  §.  103,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  763  fg.,  JJnger  Pr.  R.  2.  44  fg.,  wobei ' 
jedoch  einige  einen  heut*  zu  Tage  nicht  mehr  praktischen  Ausnahmsfall  an- 
nehmen, so  Vangerow  a.  a.  0.,  Arndts  §.  61,  Windscheid  a.  a.  0.  Note  2. 

^)  Die  ältere  Doctrin  nimmt  an  Nichtigkeit  bei  bonae  fidei  negotia,  An- 
fechtbarkeit bei  gtricH  Juris  negotia,  so  Glück  4.  176  fg.,  Thibaut  P.  §.  134, 
Bucher  Ford.  §.  33,  Unterholzner  Schuldv.  1.  79  fg.  (und  demgemäss  für  das 
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Für  das  österreichische  ßecht  ist  diese  Controyerse  hinweg- 
gefallen.  Nach  §.  870  a.  b.  6.  B.  wird  der  Zwang  nor  dann  be- 
rücksichtigt, wenn  der  Gezwungene  ihn'^geitend  macht  und  die  Auf- 
hebung des  Vertrages  im  Klags-  oder  im  Einredewege  begehrt; 
es  findet  also  nach  österreichischem  Rechte  Anfechtbarkeit  statt ^*). 

2.  Irrthnm*). 

§.  45.   Der  Irrthum  (error),  welcher  in  einer  mangelnden  oder 


moderne  Becht,  weichet  nar  mehr  negiotia  bonae  fidei  kennt,  allgemetn  Nichtig- 
keit, Glück  4.  178,  Thibaut  a.  a.  0.).  Nichtigkeit  bei  Fonnal-,  Anfechtbarkeit 
bei  Causal -Geschäften  behauptet  Brinz  P.  2.  1435  fg.  Nach  Czyhlarz  Jahrb. 
f.  Dogm.  13.  6  soll  Anfechtbarkeit  nach  Civilrecht,  r^ative  (s.  46  fg.)  Nichtigkeit 
nach  prätorischem  Rechte  gelten;  Schlossmann  136  fg.,  endlich  nimmt  nach- 
römischem Rechte  Anfechtbarkeit  bei  streng  formellen,  d.  h.  an  bestinunte  Formen 
gebundenen,  Nichtigkeit  bei  formlosen  Geschäften  an.  Begründet  wird  diese 
yerschiedene  Behandlung  mit  einem  angeblichen  Widerstreite  in  den  römischen 
Qnellen  (welchen  Widerstreit  auch  Schliemann  60  fg.  annimmt),  dagegen  aber 
Dworzak  HaimerPs  Viertelj.  9  Lit.  Bl  46,  Yangerow  u.  Windsckeid  a.  d.  a. 
O.,  Sintenis  C.  R.  §.  22  Note  5. 

«0  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  312.    Auf  dem  Gebiete  des   östeneichiBchen 
Rechts  sind  für  relatire  Nichtigkeit  Czyhlarz  a.  a.  0.  54,  Exner  Trad.  285, 
Nippel  6.  66,  Unger  Pr.  R.  2.  48  Note  17,  142  Note  12,  151,  Stubenrauch 
2.  205,  Randa  Eigenth.  256  Note  24,  Schiffner  ö.  Cir.  R.  55,  Krains  Syst 
1.  92,  was  z.  Th.  mit  der  Auffassung  zusammenhängt,  welche  die  meisten  dieser 
Schriftsteller  mit  der  relativen  Nullität  yerbinden,  s.  unten  §.  55.    Die  Annahme 
einer  relativen  Nullität  Hesse  sich  nur  dann  rechtfertigen,  wenn  für  das  öster- 
reichische Recht  das  gälte,  was  ünterholzner  Schuldv.   1.  80  und  Schlie- 
mann 145  für  das  rOmische  Recht  behaupten,  nämlich  dass  der  Gezwungene 
sich  darüber  zu  erklären  habe,  ob  er  das  erzwungene  Geschäft  aufreeht  erhalten 
lassen  will  oder  nicht.    Das  Princip   der  Anfechtbarkeit  entspricht   auch  der 
Redeweise  des  allg.  bürgert.  Gesetzb.,  nach  welchem  die  „Aufhebung"  des  er- 
zwungenen Vertrages  stattfindet,  unter  welchem  Ausdrucke  nie  die  Nichtigkeit 
verstanden  wird  (vgl.  §.  713,  714,  717,  932,  1366,  1411  und  unten  §.55  Note  3: 
die  entgegengesetzte  Ansicht  ünger's  Pr.  R.  2.  48  Note  17  lässt  sich  aus  dem 
Wortlaute  des  Gesetzb.  nicht  rechtfertigen),  auch  ist  die  Annahme  einer  Nollit&t 
wohl  nicht  mit   der  in  §.  1487  a.  b.  G.  B.  normirten  kürzeren  Verjährungszeit 
für  die   Anfechtungsklage  vereinbarlich,  welches  Argument  Hrnza  Nov.  105 
Note  2  durch  eine  ganz  verfehlte  Auslegung  dieses  §.  zu  beseitigen  sacht, 
8.  unten  §.  102  Note  99. 

*)  Dig.  XXn.  6  de  iuris  et  facti  iffnorantia,  Cod.  L 18  id.,  Mühlenbrnch 
im  Arch.  f.  civ.  Praxis  2.  361  fg.,  Richelmann  Einfluss  des  Irrthums  auf  Ver- 
träge (1837),  Herrmann  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pf.  N.  F.  3.  87  fg.,  198  fg., 
4.  325  fg.,  5.  132  fg.,  7.  121  fg.,  229  fg.,  433  fg.,  8.  104  fg.,  Einer  Lehre 
vom  Rechtserwerb  durch  Tradition  (1867)  260  fg..  Weil  in  ZeitBcL  f.  Ci?.  u. 
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imricbtigeii ^)  Vorstellang  von  einem  Gegenstände  besteht^),  bildet 
an  Ar  verschiedene  Theile  der  Bechtslehre  wichtiges  Moment  und 
ist  anch  in  der  Lehre  Ton  dem  Vertrage  en  berttcksichtigen,  in- 
sofern durch  den  Irrthum  äet  einer  Erklärong  zu  Grunde  liegende 
Wille  afißdrt  wird.  Zwar  bleibt  im  Allgemeine  nach  den  oben 
dargelc^n  Segeln  die  yer^aragsmäseige  WOIenserklftrung  auch  bei 
Vorhandensein  eines  Irrthnms  gültig*),  weil  Überhaupt  auf  den 
eväer  Erklftrung  2u  Grunde  liegenden  Willen  nicht  zurackgegangen 
wird  und  es  daher  auch  auf  dessen  Eigenschaften  nicht  weiter  an- 


Pr.  N.  F.  12.  877  fg^  Bekker  in  kdt.  Vierte^  d.  186  fg.,  Voigt  im  Aich.  f. 
ci?.  Rraxifi  53.  404  fg.,  64.  88  ig.,  HiVlder  ia  krit  VierteJij.  14.  661  fg.,  Hasse 
im  Arch.  1  civ.  Praxis  67.182%.,  Bahr  in  Jalirb.  1  Dogm.  14. 393  fg.,  Schloss- 
mann  Vertrag  113  fg.,  Hasse  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.62  fg.,  206  fg.,  Rittner 
österreichisches  Eherecht  162  fg.,  Windscheid  Wille  und  Willenserklärung 
24  fg.,  Zitelmann  in  Jahrfo.  f.  Bogm.  16.  367  fg.,  Zitelmann  Irrthum  und 
RechtigcBobaft  (1879)  819%.,  Scheiff  DiTergens  zwischen  WiUe  und  Brkiämiig 
(1879),  Schlossmann  in  Grttnhut's  Zeitschrift  7.  643  fg.,  Pernice  in  Zeitseh. 
f.  Handelsrecht  26.  128  fg.,  Bekker  in  krit.  Vierte^ahrsschrift  22.  33  fg., 
Pf  ersehe  zur  Lehre  vom  sogenannten  errof  in  substantia  (1880),  Leonhard 
Irrthum  bei  nichtigen  Verträgen  (1882),  Thomsen  rechtliche  Willensbestimmung 
(1882),  Lütmar  in  krit.  Vierteljahrschrift  85.  868  fg.  u.  26.  220  fg.,  Begels- 
berger  in  Zestsehnft  f.  Haadetoreoht  29.808fig.,  Byek  in  Festgabe  ftlr  Beseler 
(1885)  117  fg.,  Leonhard  im  Archiv  f.  civilistische  Praxis  72.  42  fg.,  Menzel 
in  GerichtshaUe  1880.251^.,  Unger  in  GrOnhut's  Zeitschrift  16. 673 fg.,  Ofner 
ebend.  17.  331  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  2.  129  fg.,  Puchta  Pandekten 
§.  57,  66,  Vangerow  Pandekten  §.  83,  604,  605,  Savigny  3.  111  fg.,  263  fg., 
354  fg.,  Sintenis  Civilredit  §.  22.  m,  §.  98  H.  c,  Arndts  Pandekten  §.  60, 
62,  2S7,  288,  239,  Keller  Pandekten  §.  66,  68,  Brinz  Pandekten  (1.  Anil). 
2.  1393  fg..  Windscheid  Pandektenrecht  §.  76  fg.^  Dernburg  Pandekten  1 
§.  101  fg.,  Wächter  würtemb.  Privatrecht  2.  743  fg.,  Unger  österreichisches 
Privatrecht  2.61%.,  120  fg.,  Schiffner  österr.  Civilrecht  1,  6.  42  fg.,  Krainz 
System  d.  österr.  Privatrechts  1.  336  fg.,  362  fg.,  Burckhard  österr.  Privat- 
recht 2.  284  fg.,  Pfersche  Irrthumslehre  des  österr.  Privatrechts  (1891). 

*)  Ersteres  wird  Unwissenheit  {ignoranHa),  letzteres  Irrthum  im  engeren 
Sinne  genannt,  beides  ist  aber  juristisch  ganz  gleich  zu  behandeln  (1.  34  §.  1 
D.  41.  2,  Glttek  4.  142,  Bichelmann  10,  Weil  378  fg.,  Hasse  Jahrb.  67, 
Koch  Ford.  2.  130,  Vangerow  P.  §.  88  Anm.  1.  1,  Savigny  Syst.  3.  111, 
Sintenis  C.B.  §.  22  in,  Keller  P.  §.  66,  Windscheid  P.  §.78  Note  1)  und 
wird  daher  mit  Becht  anter  der  gemeinsamen  Bezeichnung  als  Irrthum  (im 
weiteren  Sinne)  besprochen;  wogegen  jedoch  Zitelmann  Lrrth.  321  fg.,  349  u. 
Brinz  P.  2.  1397  die  Begriffe  Irrthum  und  Unwissenheit  auseinandergehalten 
wissen  wollen. 

*)  In  welchem  Sinne  dies  zu  nehmen  ist,  s.  bei  Zittelmann  lrrth.  319  fg. 

«)  Savigny  Syst.  3.  364  fg.,  Keller  a.  a.  0. 
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kommt.  In  g^wisaeu  AiisBahmflläU6&  wird  jedock  die  rechHiche 
Qolti^dlt  der  WiUenflerklAnmg  im  Vertrage  dadarch  beeinflnssty 
dass  sie  dorch  einen  Irrthum  hervofgem&n  werden  ist  Wir  haben 
non  in  Betracht  zu  zielten,  wann  dies  gescätdeht'). 

Bei  Feststellung  der  F&lle,  in  welchen  dem  IrrÖmme  ein  Ein- 
fluss  auf  die  Gültigkeit  der  WiUenserkl&nng  eingeräumt  wird, 
streiten  sidh,  wie  oben  besprochen,  zwei  entgegengiesetgte  Theorien. 
Die  Erklärungstheorie  vertritt  die  Interessen  der  Yerkehrssicher- 
heit^),  welche  erheischen,  dass  der  CSontraheut  sich  4(Uf  die  Willeas- 
erklärung  des  anderen  Contrahenten,  welche  sich  objectiv  als  mangel- 
los darstellt,  verlassen  kann,  ohne  beförchten  zu  müseen,  dass  Ibre 
Ungültigkeit  nachträglich  vorkommt  aus  anem  Grunde^  welcher 
sich  der  Beobachtung  entzieht,  nämlich  wegen  eines  äusserlich 
nicht  hervortretenden  Willensdefectes.  Diese  Theorie  hat  im  Interesse 
des  gutgläubigen  Contrahenten®)  zur  Aufstellung  der  £egel  geführt^ 
dass  man  den  inneren  Willen  und  dessen  Mängel  bei  Beuitheilong 
der  Gültigkeit  einer  Willensklärung  nicht  berücksichtigt. 

Anderseits  will  die  Willenstheorie  den  Irrenden  davor  schützen, 
dass  ei*  eine  Verbindlichkeit  auf  sich  nimmt,  welche  er  nur  in  Folge  der 
Beeinflussung  seines  Willens  durch  den  Iixthum  eingegangen  ist 
Diese  Rücksichtnahme  erscheint  besonders  dann  nothwendig,  w^m 
dem  irrenden  Contrahenten  ein  Verschulden  in  keiner  Richtung  zur 
Last  gelegt  werden  kann. 

Beide  Theorien  haben  ihre  unleugbare  Berechtigung  und  es  ist 
nun  Aufgabe  des  positiven  Rechts,  den  zwischen  ihnen  bestehenden 
Widerstreit  dadurch  zu  lösen,  dass  die  Wirksamkeit  ond  das  Gel- 
tungsgebiet eines  jeden  der  beiden  Grundsätze  abgegrenzt^  und 


*)  Dasa  die  gaaze  Frage  mit  der  WiUena&eiheit  nichts  za  thuii  hat,  wie 
Herrmann  7.135  annimmt,  braucht  kaum  bemerkt  zu  werden« 

^)  Dies  hebt  schon  Sayigny  Syst.  3.  356  hervor.  Dass  auch  die  ein- 
schlägigen österreichischen  Bestimmungen  ihren  Grond  in  der  Berttcksichtigiiiig 
der  Verkehrginteressen  haben  (Unger  Pr.  B.  2.  125  Note  23),  beweist  der  Um- 
stand, dass  dort,  wo  diese  Interessen  nicht  massgebend  sind,  also  besondezs  im 
Ehe-  und  Erbrecht,  andere  Grundsätze  gelten,  vgl.  §.  57,  58,  570  a.  b.  G.  B. 
Unger  Pr.  B.  2.  123.  Auf  das  ebenfaUs  dem  Verkehre  dienende  Sachenrecht 
sind  wohl  auch  die  Grundsätze  des  Obligationenrechts  anzuwenden,  Exner  Trad. 
254,  Unger  a.  a.  0. 

«)  Bahr  407. 

')  Zitelmann  Jahrb.  421  fg.,  Windscheid  Wille  35  fg. 
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dM8  featgesteUt  wird,  wie  weit  die  B&cksichtQahiae  aof  die  Ver- 
kehrsinteressen  zu  gehen  bat  und  in  welchen  FÜlea  und  unter 
welchen  Voranssetzongen  das  Becht  den  Irrenden  in  Schutz  nimmt  ^. 
In  welcher  Weise  dies  im  rfimischen  Becht  geschah,  ist  stteitig, 
da  die  Quellen  Ober  diesen  Pimkt  keine  klare  Auskunft  geben*)  und 
die  moderne  Doctrin  bekennt  sich  daher  auch  zu  yerschiedenen 
A&achten.  In  früherer  Zeit  wurde  getehrt,  dass  d^  Irrthum« 
welcher  einen  Vertragsbestandtbeil  betrifft,  dann  auf  die  Willens- 
erUärang  nachtheOig  wirke,  wexm  er  durch  Betrug  hervoigerufen 
wurde  oder  aus  grober  Nachlässigkeit  hery orgegangen  ist^^);  neben 
dem  Gegenstande,  aof  welchen  sich  der  Irrthum  bezieht,  wwde 
also  noch  das  Moment  des  Verschuldens  berttcksichtigt.  Mit  Say  igny  ^0 
trat  in  dieser  Lehre  ein  Umschwung  ein.  Die  Anschauungen 
dieses  Schriftstellers  grftnden  sich  auf  die  Unterscheidung  des  un- 
echten und  echten  Irrthums;  als  unecht  wird  deijenige  Irrthum 
bezeichnet,  welcher  zur  Folge  hat,  dass  Wille  und  Erklärung  des 
Willens  nicht  übereinstimmen,  so  dass  also  jeine  Willenserklärung 
vorhanden  ist,  welcher  kein  entsprech^ider  Wille  zu  Ghronde  liegt; 
das  Becbtsgeschäft  wird  da  als  ungQltig  erklärt,  nicht  wegen  des 
vorhandenen  Irrthums,  sondern  wegen  der  in  Folge  des  Irrthums 
mangelnden  Uebereinstimmung  zwischen  Wille  und  Erklärung,  weil 
man  in  Fällen  dieser  Art  etwas  Anderes  will,  als  man  erklärt,  so 
dass  Wille  und  Erklärung  sieh  nicht  decken.  Da  hier  die  Nicht- 
übereinstimmung von  Wille  und  Erklärung  und  nicht  der  Irrthum 
an  sich  die  Ungültigkeit  des  Bechtsgeschäftes  herbeiführt,  so  wählte 
Sayigny  für  diese  Art  des  Irrthums  die  Bezeichnung  „unecht"^') 


^)  Zitelmann  Jahrb.  409  fg. 

")  AUgemein  anerkannt  ist  es,  dass  Stellen,  wie  1.  116  §.  2  D.  50.  17:  non 
vidintvr,  qui  errant,  comentiref  1.  8.  C.  1.  18:  gutim  erranUa  vditntas  nuüa  ait, 
und  ähnliche  (so  1.  15  D.  2.  1,  1.  2  pr.  D.  5.  1,  L  20  D.  39.  3,  1.  9  C.  1.  18)  in 
dieser  Allgemeinheit  nicht  als  Begel  gelten  können,  sondern  stets  nni  mit  Bezug 
auf  die  in  den  einzelnen  Stellen  besprochenen  BechtsfäUe  awfanfassen  sind,  Vaa- 
gerow  P.  §.  604  Anm.,  Sayigny  Syst.  3.  342  fg.,  Arndts  P.  §.  62  Anm.  2, 
Windscheid  P.  §.78  Note  1  a.  S.  auch  Leonhard  Lrrth.  398  fg.,  Bekker  P. 
§.  43  Note  11. 

^0)  Bichelmann  17  fg.,  Thibant  P.  §.  127  u.  Versuche  2.  122  fg.;  s. 
darüber  ünger  Pr.  E.  2.  124  Note  19. 

")  Savigny  Syst.  3.  263  fg.,  440  fg. 

*^)  Üeber  das  Unpassende  dieser  Ausdrucksweise  haben  sich  auch  Anhänger 
der  Savigny'schen  Theorie  ausgesprochen,   bes.   Arndts  P.  §.  62  Anm.  4, 

Hasendhrl,  Obligationenrecht.    I.   2.  Aufl.  38 
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und  lehrte,  dass  der  Vertrag  durch  den  unechten  irrthum  absolut") 
iiichtig  werde,  ohne  dass  es  weiters  auf  seine  Vermeidlichkeit  oder 
Entschuldbarkeit  ankäme^).  Diesem  Irrthume  wird  der  Irrthum 
im  Beweggründe  als  echter  Irrthum  gegenübergestellt,  welchier  auf 
den  Willen  des  Menschen^^motivirend  wirkt  und  zur  Folge  hat,  dass 
ein  gewisser  Wiilensentschlnss  ge&sst  und  erklärt  wird,  so  dass 
also  bei  dieser  Art  des  Irrthums  die  Üebereinstimmung  von  Wille 
und  Erklärung  allerdings  vorhanden  ist.  Diese  Ansichten  Savigny's 
sind  seither  allgemeine  Lehre  geworden,  welche  sich  bei  den  meisten 
späteren  Schriftstellern  nahera  ohne  Modiflcationen  findet^*).  In 
neuerer  Zeit  hat  jedoch  Savigny's  Doctrin  besonders  von  Praktikern 
manche  Anfechtungen  erfahren  ^•),  es  iät  gezeigt  worden,  zu  welchen 


Biinz  P.  2,  1408  fg.,  Windscheid  R  §.  76  Note  1,   dann  auch  Deraburg 

P,  1  §.  101. 

^8)  ünger  Pr.  R.  2.  122. 

**)  Zitelmann  Irrth.  359,  377  fg.,  384,  Savigny  Syst.  3.  264,  ünger 
Pt.  B,  2.  121. 

^')  Hasse  Jahrb.  74,  206  fg.,  Puchta  P.  §.  57,  65,  Vangerow  P,  §.  83 
Anm.  1.  n.  1.  a,  Sintenis  C.  H.  §.  22  III.  2.  C.  b,  Arndts  P.  §.  60,  237, 
Keller  P.  §.  58,  Wächter  wttrt.  Pr.  R.  2.  743  fg.,  ünger  Pr.  R.  2.  51  fg., 
120  fg.,  Erainz  Syst.  1.  338  und  der  Sache  nach,  wenn  auch  nicht  in  der 
Formulirung  (negative  und  positive  Function  des  Irrthums),  Zitelmann  Irrth. 
343  fg. 

^^)  Vertreter  dieser  Richtung  sind:  Ri(yer  Bedeutung  des  WiUens  5,  Bahr 
393  fg.  (ygl  den  S.  416  erzählten  Rechtefall),  Schall  ParteiwiUe  44;  hieher 
gehören  auch  Regelsb erger  civ.  Erört.  1.  19  fg.,  welcher  aus  Rücksichten  far 
die  Verkehrssicherheit  auch  den  unechten  Irrthum  Savigny* s  bei  grober  Nach- 
lässigkeit des  Irrenden  nicht  berücksichtigen  will,  dann  Windscheid  Wille  30 fg. 
(vgl.  auch  26  fg.),  und  P.  §.  76,  welcher  bei  Verträgen  die  Gültigkeit  der  auf 
einem  unechten  Irrthum  beruhenden  Willenserklärung  annimmt,  sobald  dem  Er- 
klärenden dolus  oder  lata  culpa  zur  Last  fällt,  weil,  wie  er  sich  in  der  bezeich- 
neten Abhandlung  ausdrückt,  „das  Recht  denjenigen,  von  dem  es  anerkennt, 
dass  er  nicht  gewollt,  wegen  einer  gewissen  Qualität  des  Irrthums  als  Handeln- 
den behandelt",  endlich  Dernburg  P.  1  §.  102,  welcher  lehrt,  bei  zweiseitigen 
Geschäften  könne  man  sich  nur  auf  einen  entschuldbaren  Irrthum  berufen. 
Herrmann  7.  254  fg.  und  Voigt  64.  208  fg.  (gestüzt  auf  L  15  §.  1  D.  18.  1, 
L  3  §.  1  1.  6.  9  §.  2  D.  22.  6,  1.  44  §.  4  D.  41.  3,  1.  4  D.  5.  5)  lehren  (Voigt 
a.  a.  0.  53.  432  jedoch  mit  der  Beschränkung  auf  Rechtsacte  unter  Lebenden 
und  mit  Ausschluss  des  Irrthums  in  der  Verlautbarung  des  Willens),  dass  der 
wesentliche  Irrthum  nur  dann  relevant  sei,  wenn  er  tolerdbüia  (verzeihlich, 
Hermann),  d.h.  nicht  leichtfertiger  Weise  selbstverschuldet  ist.  Dass  auch  der 
nicht  entschuldbare  Irrthum  den  Vertrag  nichtig  mache,  der  Irrende  aber  das 
negative  Vertragsinteressc  zu  ersetzen  habe,  nehmen  an  Scheiff  69  (%., 
Enneccerus  Rechtsg.  103,  ünger  in  Grünhnt  15.  673  fg. 
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dem  Becbtsgefuhle  widerstreitenden  Conse^enzen  sie  fllbrt^^),^  ja 
es  ist  sogar  darauf  hingewiesen  worden,  dass  »man  diese  GonsequeA- 
2en  eigentlich  gar  nie  za  ziehen  gewagt  hat  Es  beginnt  in  Folgß 
dessen  eine  Strömung  in  der  gemeinrechtlichen  Lehre  vom  Irrthame, 
welche,  auf  den  Standpunkt  der  älteren  Doctrin  yor  Savigny  zurück- 
kehrend, wieder  das  Verschulden  in  den  Vordergi'und  der  Lehre 
treten  lässt.  Begreiflicher  Weise  findet  sich  yon  den  Anschammgen 
Savigny's  auch  nichts  im  allg.  burgl.  Gesetzb.,  da  darin  von  der 
zur  Zeit  seiner  Abfassung  herrschenden  älteren  gemeinrechtlichen 
Doctrin  ausgegangen  wird^^).  Dafür  nähern  sich  die  Bestimmungen 
dieses  Gesetzbuches  ganz  auffallend  eben  jenen  Lehren,. welche  be- 
Bobt  sind,  Savigny's  Anschauungen  zum  Falle  zu  bringen. 

Bevor  wir  auf  die  Darstellung  der  Grundsätze  des  österreichi- 
schen Bechts  eingehen,  sind  vorerst  noch  zwei  EintJieilungen  des 
Irrthums  zu  besprechen,  deren  Kenntniss  bei  den  weiteren  Brörte- 


'^)  Schloflsmann  114.  Daher  auch  die  Versuche  durch  eine  fiehr  weit 
gehende  Auffassung  der  culpa  bei  Vertragsabschlftssen  {ctdpa  in  contrahendo)  ab- 
zuhelfen (dafür  spricht  sich  auch  aus  ünger  Pr.  K.  2.  125  Note  23),  man  habe 
in  den  Fällen  des  unechten  Irrthums  zwar  nicht  den  Vertrag  zu  halten,  wohl 
aber  sei  man  auch  ohne  eigentliche  culpa  verpflichtet,  das  negative  Vertrags- 
interesse zu  leisten,  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  23  fg.,  Windscheid  Wille 
36 fg.  (vgl.  auch  Vangerow  P.  §.109  Anm.  u.  Endemann  H.K.§.93  Note  6). 
Dagegen  wird  aber  mit  Becht  darauf  hingewiesen,  dass  der  Zuspruch  des 
negativen  Vertragsinteresses  häufig  keine  entsprechende  Entschädigung  gewährt 
nnd  dass  überhaupt  die  Feststellung  dieses  Interesses  praktisch  grossen  Schwierig- 
keiten unterworfen  ist  (Bahr  422:  ein  zu  wenig  praktikabler  Begriff,  dagegen 
aber  wieder  Mommsen  Erörter.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  52  fg.);  und  in  derThat 
wird  eine  Benachtheiligung  in  FlOlen  dieser  Art  meist  nur  dadurch  beseitigt 
werden  können,  dass  man  die  Verpflichtung  zur  Erfüllung  des  Vertrages  ein- 
treten lässt,  eine  Ansicht,  welche  auch  mit  dem  oben  §.  19  IV.  1  besprochenen 
Grundsätze  des  österreichischen  Bechts  über  die  Art  der  Leistung  des  Schaden- 
ersatzes in  Harmonie  steht.  Dazu  kommt  auch,  dass  sich  für  die  ganze  Theorie 
von  der  culpa  in  contrahendo  und  der  durch  dieselbe  entstandenen  Verpflichtung 
zur  Leistung  des  negativen  Vertragsinteresses  in  den  römischen  Quellen  nur 
höchst  dürftige  (Bahr  396  fg.,  Mommsen  a.  a.  0.  16  fg.),  im  a.  b.  0.  B.  aber 
gar  keine  Anhaltspunkte  finden.  A.  M.  Ihering  a.  a.  0.  44  fg.;  in  den  zum 
Beweise  seiner  Behauptung  angeführten  Stellen  wird  jedoch,  u.  z.  in  §.  248, 
866,  869  dolusy  in  §.  878  a.  b.  G.  B.  mindestens  culpa  erfordert;  siehe  über  dön 
letzten  §.  oben  §.  32  Note  47. 

'•)  Wegen   dieser   Grundsätze  wird   das   allg.  bürgl.  Gesetzb.  von  Schrifl- 
stellem,  welche  auf  dem  Standpunkte  Savigny's  stehen,  heftig  getadelt,  s.  unten. 

§.  46  Note  63. 
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rangen  yoraäsgesetet  werden  mnss,  I.  die  EintleilMg  des  bTthnn» 
öach  der  Art  und  Weise,  wie  er  auf  die  WillenserklfiruBg  ein- 
wirkt (nach  seiner  Function)  und  II.  ffie  Eintheflung  des  InrUnims 
nach  siBinem  Gegenstande. 

I.  Art  und  Weise  der  Einwirkung  des  Irrthams  auf 
die  Willenserklärung.  Der  Irrthum  wirkt  auf  die  Wlliens- 
erklärung  ein  in  Folge  des  ursächlichen  Zusammenhanges,  in 
welchem  der  Wille  zui'  Erklärung  steht.  Es  ist  diese  Einwirknng 
dann  vorhanden,  wenn  angenommen  werden  muss,  dass  bei  Nicht- 
Torhandensein  des  Irrthums  die  Willenserklärung  nicht  oder  doch 
nicht  so,  wie  es  geschehen,  abgegeben  worden  wäre. 

Die  Einwirkung  des  Irrthums  auf  die  WiUens^kläniBg  kann 
auf  dreierlei  Weise  ^•)  vorkommen. 

1.  Der  Wille  eine  Handlung  vorzunehmen^),  kann  sich  auf 
dem  Wege  zu  seiner  Bethätigung  in  der  Aussenwelt  vetitFm^^\ 
so  dass  die  in  der  Aussenwelt  erscheinende  körperliche  Bewegmig, 
nämlich  die  Willenserklärung,  eine  solche  ist,  welche  gar  nicht 
gewollt  wurde  ^*).   Die  physische  oder  psychische  '^  Ursache  dieser 

^^  Bei  Zitelmann  Irrth.  354  fg.  werden  die  drei  Arten  des  Irrthums 
bezeichnet  als  Irrthum  im  Bewusstsein  (unrichtige  oder  mangelhafte  Vor- 
steUung  über  das  eigene  Thun,  weil  da  die  Vorstellung,  welche  als  Bewusstsem 
fanctionirt,  irrig  ist,  Zitelmann  Irrth.  327),  in  der  Absicht  (unrichtige  oder 
mangelhafte  Vorstellung  über  die  Folge  des  Thuns)  und  im  Kotive.  Gegen 
diese  Bezeichnung  ist  zu  bemerken,  dass  jeder  Irrthum  in  der  Ahsicht  zugleich 
ein  Irrthum  im  Motive  ist  (s.  unten  bei  Note  36),  weil  ja  die  Vorstellungen  über 
den  Erfolg,  den  man  mit  einer  Handlung  beabsichtigt,  ein  Motiv  für  die  Hand- 
lung bilden,  daher  denn  die  Gegenüberstellung  von  Absicht  und  Motiv  nicht 
angemessen  erscheint.  Auch  Burckhard  ö.  Pr.  B.  2.  286  unterscheidet  diese 
drei  Arten  des  Irrthums,  nimmt  aber  in  allen  Fällen  das  Vorhandensein  eines 
Irrthums  im  Motive  an.    Vgl.  hierüber  auch  P  fers  che  42  fg. 

^)  Hiebei  wird  vorausgesetzt,  dass  ein  Willensentschluss,  welcher  durch  den 
Irrthum  beinflusst  wird,  überhaupt  vorhanden  ist;  es  müssen  also  hier  die  ^slle 
ausgeschieden  werden,  in  welchen  zwar  auch  eine  nicht  gewollte  äussere  Hand- 
lung gesetzt  wird,  jedoch  nur  eine  solche,  welche  nicht  durch  eine  innere  Be- 
wegung des  Willens  angeregt  worden  ist.  Wir  haben  es  somit  hier  nicht  zu 
thun  mit  den  Fällen  des  bewusstlosen  Handelns  (Savigny  Syst  3. 11t  fg.,  H5lder 
567  gegen  Brinz  P.  2.  1393  u.  Zitelmann  Irrth.  369  fg.)  und  insbesondete 
auch  nicht  mit  den  Handlungen  der  (thatsächlich  oder  nach  dem  positiven  Ge- 
setze) Handlungsunfähigen,  welche  unrichtiger  Weise  von  Zitelmann  Irrth.  360^. 
eben&lls  hieher  gezogen  werden. 

»)  Holder  564,  Zitelmann  Irrth.  359  fg. 

")  Windscheid  P.  §.  76  Note  3. 

»«)  Holder  565  fg. 
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Erscheimmg  lieg^  stets  in  einer  mangelhaften  Bel^errachung  4er 
körperlichen  Bewegung  durch  das  Bewusstaein.  In  den  Fällen 
dieser  Art,  bei  dem  Verschreiben,  Vergreifen,  Versiirechen  u.  dgl.  m.^^) 
gibt  man  eine  Erklärung  ab,  welche  thats&chlich  eine  an4ere  ist, 
ais  jene,  wdehe  man  abgeben  will  und  abzugeben  glaubt.  Der 
Irrthom  besteht  also  hier  in  einer  unrichtigen  Vorstellung,  welche 
man  im  Augenblicke  der  Vornahme  einer  Handlung  von  dem  eige^e;l 
Thnn  hat^'^).  Es  ist  dies  jener  Fall  des  Irrthums,  welchen  wir 
oben  als  Discrepanz  zwischen  Erklärungswillen  und  Erklärungs- 
handlung  charakterisirt  haben  ^®)  und  der  sich,  am  besten  als 
Aberration  des  Willens  bes^chnen  lässt 

2.  Will  der  Erklärende  die  Erklärungshandlung  gerade  so 
setzen,  wie  es  thatsächlich  geschieht;  so  kann  ein  Irrthum  hiebei 
in  der  Weise  yorkommen,  dass,  dem  Erklärenden  unbewusst,  die 
Erklärung  einen  anderen  Sinn  hat,  als  jenen,  weihen  sie  nach 
seiner  Absieht  an  sich  tragen  soll.  Der  Irrthum  besteht  hier  darin, 
dass  die  objeoti?e  Bedeutung  der  Erklärung  eine  andere  ist,  als 
jene,  welche  der  Erklärende  in  Folge  der  irrigen  Anschauung,  von 
welcl^er  er  befangen  ist,  mit  ihr  verbindet*'),  es  bezieht  sich  der 


'<)  Höider  666,  Zitelmann  IiiÜl  367,  Brins  P^  2.  im,  Wind- 
scheid  a.  a.  0.;  hieher  gehören  auch  die  FäUe  dei  Zemtreutbeit,  Zitelmajin 
IrrA.  865  fg. 

>«)  Bittnex  fibar.  165,  Zitelmann  Inth.  327,  341. 

^  In  Fällen  dieser  Art  wollen  Brinz  P.  2.  1393,  Bittnex  Ehe?.  165 
Note  9,  dann  H&lder  562  fg.  (vgl  anch  Hasse  Jahrb.  67)  nicht  yoü  Irrthum, 
sondßin  nur  von  Ipim,  Irrung  reden,  welches  gleLcb  dem  lateinischen  ^error*^ 
den  weiterem  Begriff  bilden  sqU,  während  das  deutsche  Irrthum  eiiißn  engieren 
■Begriff  bezeichne,  welcher  die  Aberration  des  Willens  nicht  in  sich  scbliesst. 
Diese  Abweichung  ypn  dem  herrschenden  Sprachgebrauche  ist  um  so  weniger 
gerechtfertigt,  als  die  Aberration  mit  anderen  Irrthumställen  eine  ganz  gleiche 
Behandfain^  erfiUurt, 

'^  Nadi  Holder  558  ig,  kann  diese  Art  des  Irrthums  nicht  bei  der  ein- 
zelnen Willenserklärung,  sondern  nur  als  Dissens  zwischen  zwei  sich  gegenüber- 
stehenden WillenskUiungen  vorkommen.  Holder  meint  näiplicfi,  dass,  wenn  bei 
einer  Willenserklärung  ein  Wort  in  einem  andern,  als  dem  allgemein  angenom- 
meneiii  Sünne  gebrancht  wird,  dies  ledig^oh  einen  Fozmm^ngel  bilde^  der  nur  bei 
Erklärungen,  welche  einer  besonderen,  positiv  yorgeschriebenen  Form  bedürfen, 
TG«  Bielang  sein  könne.  Bei  anderen  Erklärungen  sei  ein  unrichtig  gebrauchtes 
Wont  {oder  ttberj^fkupt  ein  andere^:  nicht  adäquater  AuBdruck  des  inneren  Willens) 
in  dem  Sinne  «n  nehmen,  in  welchen^  es  von  dem  Abgeber  der  Erklftr^ag  ge- 
b)HMIb«bt  wnrde  und  die  objectiye  Bedentung  des  Wortes  (oder  überhaupt  der  Er- 
klärung) bleibe  unberflclisiGhtigt,  es  könne  also  in  F&llen  dieser  Art  eine  Diver- 
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Irrtham  hier  also  nicht  auf  die  ErklärmigshaiidliiDg,  sondern  auf 
den  Inhalt  der  Erklärung  ^^)  nnd  die  Discrepaiui  besteht  nicht 
zwischen  dem  ErklftrungswiUen  und  der  Erklämngshandhuig,  son* 
dem  zwischen  dem  Erklämngswillen  nnd  dem  dnrch  die  gewollte 
Erklämngshandlnng  Erklärten**)*  Diese  Art  des  Irrthnms  kommt 
Vor,  wenn  man  mit  einem  Worte  eme  unrichtige  Bedentang  yer- 
knftpft,  z.  B.  glaubt,  kaufen  hdsse  leil)^>,  und  darnach  seine  Er* 


%%iii.  zwischen  dem  Einzelwillen  und  der  abgegebenen  Erklärniig  desselben  gar 
liicht  TOTkommen.  Dieser  Ansicht  Htsst  sich  nicht  zustimmen;  wir  werden  bei 
der  Lehre  yon  der  Auslegung  der  WUlenserklftningen  sehen,  dass  TertragsnUbnige 
WiUenserld&rungen  but  nach  dem  objectiven  ;WoTtgehalte  und  niobt  mit  Zo- 
gctndelegiuig  des  7(m  einem  Contrahenten  mit  einem  Worte  verbundenen  sab- 
jectiven  Sinnes  auszulegen  sind.  Gegen  die  Berücksichtigung  der  Erkl&rung  in 
ihrem  subjectiven,  also  objectiv  nicht  ausgesprochenen  Sinn  spricht  nämUch  der 
Umstand,  dä&s  Willensregungen,  welche  im  Innern  des  Mensehen  -rersehlossen 
bleiben,  die-  also  nioht  zu  einem  adäquaten  Aus<trucke  gelangt  siad^  im  Rechte  nidit 
berü(^Bichtigt  weordennnddaspBurder  zun  Ausdxuoka  gelangte,  al^o  der, erklärte 
WiPe  di^  Qrnndl^ge  für  ein  Bechtsgesohftft  bilden  kann,  (regen  Holder  bes 
Eittner  Eher.  166  Noteil.  —  Puchta's  P.  §.  25  Note  m  enthaltene  Angabe^ 
dass  das  Niederschreiben  einer  grösseren  oder  geringeren  Quantität ,  als  erweis- 
lich die  Absicht  war,  nach  dem  wirklichen  Willen  des  Verfügenden  zu  rectüiciren 
idt,  kscnn  dah^r,  i^enigstens  bei  Verträgen,  nur  unter  bedeutenden  Modificationen 
als  richtig  angenommen  werden. 

^)  Schliemann  Zwang  113,  Bittner  Eher.  166,  Keller  F.  §.  66  a, 
Windscheid  P.  §.  76  Note  2;  gegen  welche  Formulirung  Zitelmann  Irrth. 
3$9  Note  367  sich  in  nicht  zutreffender  Weise  erklärt  hat 

^  Man  bezeichnet  dies  auch  als  eine  Divergenz  zwisdien  dem  ErkUnings- 
und  dem  GeschäftewiUen,  oder  zwischen  dem  auf  die  Vornahme  einer  Brklänngs- 
handluüg  glühenden  Willen  und  dem  WoUen  der  Folgen  einer  Erklärung  (Bekker 
192  fg.,  Zitelmann  Irrth.  828,  342).  Gegen  die  letzte  Bezeiclmung  ist  n  be- 
merken, dass  sie  ebenso  gut  auf  die  dritte  Art  des  Irrthums,  den  Iirlhmn  in 
den  Motiren  des  Willensentschlusses,  passt.  -^  Puehta  P.  §.  65  und  ünger 
Pr.  R.  2.  120  fg.  (vgl.  bes  die  Beispiele  S.  122  Note  8  und  S.  127  Note  27> 
unters<^eiden  diesen  FaU  des  Irrthums  von  dem  Torigen  dadurch,  dass  sie  sagen» 
die  Nichtübereinstimmung  von  WiUe  und  Erklärung  finde  statt,  im  ersten  FaUe 
wegen  eines  Mangels  des  Willens,  im  zweiten  wegen  eines  Mangels  der  E^ 
klärung.  Gerade  das  Entgegengesetzte  ist  aber  richtig,  wenn  man  flberbaopt 
bei  der  nicht  genau  charakterisirenden  Bedeweise  „Obereinstfanmun^  voa  Wfllen 
und  Erldärung*'  bleiben  will.  Im  ersten  FaUe  liegt  die  Ursache  der  Nichtftber- 
eiustimmung  von  Wille  und  Erklärung  nicht  im  Willen,  da  ja  hier  der  Willens- 
entschluss  vom  Irrthum  unbeeinflusst  geblieben  ist,  sondern  nur  in  der  abinres- 
den  Erklärung;  im  zweiten  Falle  hingegen  wird  die  riditig«  Erklärung  nicbt 
gewbUt,  da  hier  der  ErklätungswiUen  durch  die  irrtbAmliehe  VorsteUung  aflkirt^ 
also  mangelhaft  ist.    Vgl.  übrigens  auch  Zitelmann  Irrth.  12  f%. 
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Uämng  einriditet,  oder  wenn  man  eine  Urkunde  ^nterechreibt,  in 
der  Meinung,  es  stehe  4arin  etwas  Anderes,  als  thatsftchlieh  der 
Fall  ist  ^).  Hier  wirkt  der  Irrthnm  als  Motiv  auf  die  Erklärung, 
indem  die  irrige  Anschauung  von  dem  Inhalte  der  gewollten  Ej:- 
klärungshandlung  für  den  Handelnden  das  Motiv  bildet,  die  Er- 
klärung so  abzugeben,  wie  es  geschieht.  Dieser  Fall  des  Irrthums 
wird  in  der  Folge  als  Irrthum  in  der  Verlautbarung  dep 
Willens  bezeichnet  werden  ^^). 

3.  Endlich  kann  der  Irrthum  noch  auf  eine  dritte  Art  die  Er- 
klärung beeinflussen.  Der  Eikläreflde  kann  sowohl  von  der  Er- 
klänmgshandlung  als  von  dem  Inhalte  der  EIrklärung  einen  richr 
tigen  Begriff  haben  und  gerade  Dasjenige  wollen,  was  thats&chlich 
erklärt  wird;  die  Ursache^  warnm  er  diesen  Willen  hat,  liegt  aber 
in  einem  Irrthume  ^''),  Hier  wirkt  der  Wille  als  Motiv  auf  dei^i 
Inhalt  des  Willens,  also  auf  die  Fassung  des  WiUenseirtschlusses  ^*) 

und  diese  Art  des  Irrthums  dürfte  daher  am  besten  als  Irrthum 

.1  ■  ■ 

im  Motive- des  Willensentschlusses  zu. bezeichnen  ^in. 

Wendet  man  die  so .  gewonnenen  Begriffe  auf  Savigny's  Lehre 
an,  so  ergibt  sigh  daraus  Folgendes.  Ein  echter  Irrthum  besteht 
nach  Savigny  dann,  wenn  die  Willenserklärung  mit  dem  Willen 
nicbt  übereinstimmt.  ;  Man  wäre  geneigt,  dies  nur  von  dem  erstep 
der  besprochenen  drei  Fälle  zu  verstehen,  denn  genau  genommep 
ist  es  nur  für  die  Aberration  richtige,  dass  die  Willenserklärung 


<■»*« 


^  Bittnei  Über.  166  NoteS,  Brine  P.  2..  1401  nehmen  in  diesem  Falle 
eine  Aberration  des  Willens  an.  Weitere  Beispiele  bei  Voigt  63.  426  fg.  n. 
Zitelmann  Irrth.  392  fg.  —  Zitelmann  Irrth.  397  fg.  lehrt,  dass  im  Falle 
des  ünterschreibens  einer  Urkunde  mit  einem  irrthümlich  vorausgesetzten  Inhalte, 
die  WillenseTklänmg  gttltig  ansgedrflokt  sei  imd  snoht  ttber  den  Widerspruch, 
welcher  zwisohen  diesem  Ausspruche  und  seinen  sonstigen  Ansichten  liegt,  damit 
hinausKokommen,  dass  er  %agt,  es  liege  in  einem  solchen  Falle  eine  ^unbestimmte 
Absicht"  TOT;  er  meint  nlbnlich,  die  Absicht  sei  auf  jenen  Bechtserfolg  gerichtet, 
welcher  dem  Inhalte  der  Urkunde  gemäss  ist,  mag  dieser  Reohtserfolg  dann  66 
oder  so  sein*  Ist  es  nachweisbar,  dass  die  Urkunde  in  dieser  Absicht  unter- 
schrieben wurde,  so  steht  die  Gültigkeit  der  Willenserklärung  aUerdings  ausser 
Zweifel  (Windscheid  Wille  24);  in  der  Regel  liegt  aber  diese  Absieht  nicht 
TOT,  sondern  man  unterschreibt  |die  Urkunde  nur,  wdl  man  einen  bestimmteii 
Inhalt  [derselben  irrthümlieher  Weise  Yoraussetzt  und  will  auch  nur  diesen  be^ 
i^immten  Inhalt  der  Brkläirung. 

")  Voigt  53.  406,  422  fg. 

»«)  Windscheid  P.  §.  78. 

««)  Holder  675. 
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nicht  gewollt  wird,  also  mit  dem  Willen  nicht  fibereinstimmt  *^), 
doch  erhellt  ans  den  Aosfllhrangen  Savigny's,  dass  er  seinen  un- 
echten Irrthum  nicht  aaf  die  FftUe  der  Aberration  einschränken 
wollte.  Demnach  mnss  Sayigny's  anechter  Irrthnm  dahin  verstanden 
werden,  dass  darin  auch  jene  Fftlle  inbegriffen  sind,  in  welchen  der 
Wille  nnd  der  Inhalt  der  Erklänmg  nicht  ftbereinstimmen "),  so 
dass  also  nur  im  Falle  eines  Irrthnms  im  Hotiye  des  Willensent- 
schlasses  ein  echter  IiTthum  vorliegen  würde.  Von  diesem  Stand- 
punkte ausgehend,  ist  jedoch  zu  bemerken,  dass  dann  die  Hervor- 
hebung des  echten  Irrthnms  als  Irrthum  im  Beweggrund  unrichtig 
ist,  denn  mit  Ausnahme  der  Aberration  ist  jede  Art  des  Irrthnms 
ein  Irrthum  im  Motive  ••).  Auch  der  Irrthum  in  der  Yerlautbamng 
des  Willens  ist  dem  Irrthume  im  Motive  zuzuzählen,  er  unta*- 
scheidet  sich  von  dem  dritte  hervorgehobenen  Falle  nur  dadurch, 
dass  bei  dem  letzteren  der  Irrthum  ein  Motiv  dafür  bildet,  dass 
man  einen  gewissen  materiellen  Inhalt  eines  Geschäfts  will,  während 
im  zweiten  Falle  der  Willensentschluss  vom  Irrthume  unbeeinflusst 
bleibt  und  der  Irrthum  nur  ein  Motiv  dafBr  bildet,  dass  man  den 
gefassten  WiDensentschludB  in  der  gewählten  Weise  ausdrftekt. 
Dazu  kommt  noch,  dass  Savigny  selbst  dieser  Auffassung  nicht 
treu  bleibt  und  besonders  viele  Fälle  des  Irrthums  in  Eigaischaften 
des  Leistungsgegenstandes  zu  den  Fällen  des  unechten  Lrthams 
zählt  *^,  da  sie  doch  richtigerer  Weise  als  echte  IrrthumsflDe  zu 
bezeichnen  gewesen  wären  ^).  Wenn  ich  z.  B.  einen  Gtegenst^id 
kaufe,  in  der  Meinung,  er  habe  gewisse  wesentliche  Eigenschaften, 

^)  H(^lder  664. 

**)  Dies  erheUt  aii»  den  gewählten  BeispieieD,  b.  bes.  S.  866. 

**)  HOldet  662,  Vaagerow  F.  §.  604  Aiun.  IV.  —  Savigny  SyiL  3. 
368  fg.  bexelohnet  daher  anoh  den  Inthun  in  Eigenechaften,  wekbw  dieZnling- 
keit  der  ftdilicischen  Klagen  begründeti  als  Irrthum  im  Beweggründe,  obwohl  er 
in  seinen  sonstigen  AusfQhrungen  S.  277  fg.  den  Irrthum  ttber  weeeatliche  fiigen- 
echaften  fttr  einen  nneohten  Irrthum  erklärt. 

>^  Holder  668,  Zitelmanm  Lrrth.  9. 

*«)  Bekker  188fg.,  Voigt  63.  4061^.,  Holder  676 fg.,  Brini  P.  2. 1396. 
Nach  Sayignj  Sjst  3.  266  Note  f,  276  fg.  liegt  s.  B.  eine  mangehide  üeber- 
einstimmong  yon  Wille  und  Erklärung  toi,  wenn  Jemand  ein  vergoldetes  Geftss, 
das  er  fir  ein  goldenes  hält,  kauft;  in  diesem  Falle  bietet  aber  eben  der  Um- 
stand, dass  er  das  Gefäss  für  ein  goldenes  hält,  das  Motir,  warum  er  dieses  0«- 
iäss  haben  will. 
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SO  will  loh  ja  den  Inhalt  meiner  Erklärnng,  den  Kauf  dieses  Gegen* 
Standes,  und  die  Eigenschaften  desselben  bild^  fttr  mich  nnr  das 
Motiy,  wamm  ich  eine  Erklärung  dieses  Inhaltes  abgebe-,  oder, 
▼enn  ich  einem  Menschen  etwas  schenke,  weil  ich  ihn  för  meinen 
yerloren  geglanbten  Kmder  halte,  so  will  ich  diesem  vor  mir  stehen- 
den Menschen  ein  Geschenk  machen  und  der  Umstand,  dass  ich 
ihn  f&r  meinen  Brnder  halte,  bildet  nnr  das  Motiv,  warum  ich 
diesen  Entschhiss  fasse  ^).  In  allen  diesen  Fällen  ist  also  ein  un- 
echter, und  nicht,  wie  es  rieh  bei  Sayigny  findet,  ein  echter  Irr- 
thnm  anzunehmen. 

Der  Grund,  wariun  sich  bei  Savigny  diese  Inconsequenz  findet, 
scheint  daiin  gelegen  zu  sein,  dass  obwohl  er  in  seinen  dogma- 
tischen Erörterungen  den  Irrthum  nach  der  Art  und  Weise,  wie 
er  auf  die  Willenserklärung  wirkt,  unterscheidet,  seinen  praktischen 
AusflUimngen  dennoch  ein  anderer  Eintheilungsgrund  des  Irrthums, 
der  nach  seinem  Gegenstande,  zu  Grunde  Hegt.  Nur  dadurch,  dass 
et  in  seiner  Darstellung  d^  einzelnen  Irrthumsfftlle  die  yernich- 
tende  Wirkung,  welche  der  Irrthum  auf  den  Vertrag  ausfibt,  davon 
abhängen  läset,  ob  in  einem  wesentlichen  Yertragsbestandtheile  oder 
in  etwas  Anderem  geirrt  wird,  gelingt  es  Savigny  seine  Principien 
mit  den  Qodlen  und  mit  den  Erfordernissen  des  Geschäftslebens 
einigermassen  in  Harmonie  zu  bringen. 

II.  Dem  Gegenstande  nach  bezieht  sich  der  Irrthum  ent- 
weder auf  die  Momente,  welche  die  Willenserklärung  bilden,  oder 
auf  andere  Umstände.  Im  ersten  Falle  hat  der  Erklärende  von 
der  Person  des  anderen  Contrahenten  oder  von  dem  Inhalte  der 
Erklärung  eine  unrichtige  Vorstellung  und  zwar  kann  dies  in  Folge 
einer  Aberration  des  Willens,  wegen  eines  Irrthums  in  der  Ver- 
lautbarung des  Willens  oder  wegen  eines  Irrthums  im  Motive  des 
WillenseDtsehlufises  stattfinden.    Im  zweiten  Falle  wirkt  hingegen 


■^  Pfaff  Q.  Hofmann  Comm.  2.  115  Note  11.  Auch  in  diesem  Falle 
nimmt  Savigny  Syst.  8.  270  eine  Verschiedenheit  Ton  Wille  tmd  ErkLänng  an/ 
'wogegen  Voigt  53.  409  richtig  bemerkt,  dass  die  Schenknng  nicht  an  das 
Prftdikat  Bruder  geschieht,  und  weiters,  dass,  wenn  Jemand  einen  Bing  ver- 
schenkt ,  der  Meinung  er  sei  von  Bronce,  nicht  die  hroncene  QnaHt&t  Ohject  der 
Schenkung  ist,  sondern  der  Ring,  welcher  Träger  dieser  Qnalit&t  ist.  Hieher 
gehört  anch  der  FaU,  dass  eine  Handlang  gegentlber  einer  in  der  Dunkelheit 
mit  Jemand  Anderem  yerwechselten  Person  Torgenommen  wird,  Holder  6d6; 
a.  M.  Savigny  a.  a.  0. 
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der  Irrthma  nur  als  Motiv  des  WilleasentschlasseB,  eine  ando« 
Art  seiner  Wirloioig  ist  hier  begnfflicli  aosgeschlossen. 

Im  Einklänge  mit  der  zur  Zeit  der  Verfassung  des  allg.  bfirgL 
Gesetzb.  herrschend  gewesenen  g^neinreehtlichea  Ooctrin  ist  bei 
Darstellong  der  Grundsätze  des  österr^chischen  Sechts  über  dea 
Einflass  des  Irrthnms  auf  die  WlUenseildänuig  von  der  Eintheüimg 
des  Irrthnms  nach  dem  Gegenstande  auszugehen  und  wir  ben 
sprechen  demnach;  a)  den  Irrthum  in  den  die  Willens- 
erkl&rung  bildenden  Momenten  und  b)  anderweitige  Irr- 
thumsfälle. 

a)  Irrthum  in  den  die  WillenserklHmnsr  bildenden  Momenten. 

..  §.  46.  Der  Irrthum  in  den  die  Willenserklärung  bildenden  Mo- 
menten kann  ein  wesenüicber  oder  ein  auaserwesentUcher  sein. 
Der  wesentliche  Irrthum  begrfindet  nach  der  B^el  des  §.  871 
a.  b.  G.  B.,  wenn  er  von  dem  anderen  Contrahenten  herbeigeführt 
oder  benutzt  worden  ist,  die  Ungültigkeit  der  WiUoiaeFklftrung  und 
damit  des  Veitrages.  Wir  haben  daher  I.  den  Begriff  des  weseot- 
lii^hen  Lrrthnms  festzustellen,  dWB  zu  Wörtern  IL  was  unter  Irre- 
fährung  durch  den  anderen  YertragstheU  zu  yerstdien  ist  and 
endlich  III.  die  Wirkungen  des  so  geaorteten  Irrtiuuw  ins  Auge 
zu  fassen. 

I.  Begriff  des  wesentlichen  Irrthnms.  Der  Irrthum  wird 
dann  als  wesentlich  bezeidbnet,  wenn  das  Yertragsmosient,  aaf 
welches  es  sich  bezieht,  ein  wesentUdied  ist^),  das  ist  ein  solches, 


*)  Voigt  64.  194,  Windscheid  P,  §.76  Note9.  Da  der  Irrthum,  wekher 
sich  auf  einen  wesentlichen  Punkt  im  Vertrage  bezieht,  nach  gemeinem  Bechte 
geeignet  ist,  den  Vertrag  ungültig  2a  machen,  so  pÜegt  man,  yon  der  nrsprnng- 
lichen  Bedeutung  abgehend,  jenen  Irrthum  alä  wesentlich  2U  heeeiclmen,  w^ddrar 
die.  Willenserklärung  ungültig  macht ,  so  Bichelmann  28^  Koch  Ford.  2.  186, 
Vangerow  P.  §.604  Anm.,  Savigny  Syst.  3.  268,  Seuffert  P.  §.262  NoteJS, 
Windscheid  P.  §.  76  Note  6,  Dernburg  P.  1  §.  102  und  Zitelmann  Irrtb. 
497  fg.  (Noch  weiter  gehend,  nennt  Herr  mann  7.  146  fg.  jenen  fotbom 
wesentlich,  welcher  „sioh  in  irgend  einer  Weise  zur  Berückaichtigung  eignet*'.) 
Für  das  österreichische  Eecht  ist  diese  Ausdrucksweise  zu  yermeiden,  da  nach 
diesem  Bechte  der  Umstand  allein,  dass  sich  ein  Irrthum  auf  einen  wesentlichen 
Punkt  bezieht,  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  nicht  herbeiführt.  Eine  besondere 
Ansicht  vertritt  Leonhard  Irrth»  512  fg.  Darnach  ist  ein  Irrthum  nur  dann 
wesentlich,  wenn  er  sich  auf  Umstände  bezieht,  welche  der  irrwde  Oontrahent 
in  für  den  andern  Contrahenten  erkennbarer  Weise  als  Bedingung  der  V^rtrags- 
gültigkeit  bezeichnet  hat.   Damit  will  den  Erfordernissen  der  Verkehissicheiheit 
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vdebes  mit  der  Wfllenserklärang  in  ursächlichi^m  Zusajornenhaoge 
steht'),  in. dem  Sinne,  dass.  sich  annehmen  lässt^  bei  mangelndem 
Irrthmne  wär^  dieWillenseitiänmg  überhaupt  nicht  oder  doch  nicht 
in  der  Weise,,  wie  es  geschehen  ist^  zu  Stande  gekommen^).  Welche 
Momente  im  Vertrage  hieher  gehören,  ist  in  erster  Linie  ans  der 
Willenserklämng  selbst  zn  entnehme;  daraus  kann  sich  ergeben, 
dass  ein  im  Allgemeinen  als  anaserr^sentlich  zu  betraGbtendes 
Element  im  concreten  Falle  auf  den  Willensentachlnss  einen  wesentr 
liehen  Einfluss  nahm  oder  es  kann  im  Gkgentheile :  ein .  Moment 
als  ansserwesentlich  erklärt  werden,  welches,  wenn. eine  dahin- 
gehende Erklärung  nicht  erfolgt  wäre,  für  wesentlich  gehalten 
werd^  mtisste. 

Fehlt  es  an  einer  Erklärung  des  Parteienwillens  hierüber,  so 
ist  ein  Vertragsmoment  dann  fDr  wesentlich  zu  halten,  wenn  ent* 
weder  der  Nachweis  geführt  wird^  dass  ohne  den  Irrthnm  über 
das  Vertragsmoment  die  WiUenserkläning  nicht  in  der  vco^liegenden 
Weise  zu  Stande  gekommen  wäre,  oder,  da  ein  strenger  Beweis 
dieses  ümstandes  sich  meistens  nicht  fuhren  lässt,  wenn  wenigstens 
nach  sorgfältiger  Erwägung  aller  umstände  des  Falles  sich  yer- 
nünftiger  Weise  nicht  annehmen  lässt,  dass  die  Willensei^ärung 
auch  ohne  den  Irrthum  zu  Stande  gekommen  wäre. 

Mach  dem  Gegenstande  unterscheidet  man  den  wesentlichen 
Irrthum  in  der  Person  und  im  Vertragsinhalte,  da  dieses  die  beiden 
zu  einem  Vertrage  nothwendigen  Elemente  sind.  Im  letzten  Falle 
irrt  man  entweder  über  den  ganzen  Vertragsinhalt,  über  die  recht- 


Beehnnng  geliagen  werden,  doch  yerweist  LeoDhaid,  wie  Dexnburg  P.  1  §.  102 
Note  4  licblig  h«FTOihebt,  nur  auf  die  tmlöectiyen  Anflichten  der  Betheiligten, 
welche  häufig  nicht  zu  «rkennen  sind,  weswegen  eben  die  AufiBteUung  gesett- 
lieher  Kriterien  des  weeentlichen  Irzthume  zur  Nothwendigkeit  wurde. 

')  Naeh  Voigt.  54«  212  tg,  soU  der  wesentliche  Iizthum,  um  leleyant  zu 
sein,  änea  das  Vetmflgen  des  Irrenden  »diadigenden  Binfluss  haben;  dies  ist  aber 
nur  soweit  als  richtig  anzunehmen ,  als  in  den  f  (Ulen,  in  wolchea  der  Ixrthum 
keinen  yermögeiisrechtlichen  Nachtheil  fllt  den  Itrenden  nacdi  sich  zieht,  häufig 
(aber  nicht  immer)  auch  ein  .unächlichec  Zasammenhang  zwischen  dem  Irrthume 
und  der  Yertragserrichtung  nicht  .yorhanden  ist. 

*)  Ryok  138 4:.,  Windsoheid  P..§.7e.  H,  Dexnburg  P.l§.102,  Burok- 
kard  ö.  Pr.  K  2.  304  fg.  Darauf  also,  ob  der  Irrthum  ein  unechter  im  Sinne 
Sayigny's.  ödes  ein  Irrthum  im  Motiye  ist,  kommt  es  nicht  an,.IEanda  fiigentk. 
264  Note  19}  Krainz  Syst.  1.363%.,  Burckha^d  5.  Pr.  E.  2.  dOi;  ygl.  auch 
Schiffner  46  Note  18.  —  Pf  äff  u.  Hofmann  Gomm.  2.  114  scheinen,  dies  zu 
übersehen.  ...  
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liehe  Natur  des  Vertrages  oder  über  den  Leistnngsgegenstuid. 
Demnach  haben  wir  zu  besprechen:  1.  den  Irrthnm  in  der  Person, 
2.  den  Irrthum  über  den  ganzen  Vertragsinhalt,  3.  den  Irrthum 
in  der  rechtlichen  Natur  des  Vertrages,  und  4.  den  Irrthom 
über  den  Leistungsgegenstand. 

1.  Irrthum  in  der  Person  {frror  in  persona).  Der  Irrthtuo, 
welcher  sich  auf  die  Person  des  anderen  yertragschliessendaoL  Theiles 
bezieht,  wird  unterschieden  in  dem  Irrthum  über  die  Identität^) 
und  den  Irrthum  üb^  Eigenschaften  dieser  Person^).  Die  Ab- 
grenzung zwischen  beiden  Arten  des  Irrthums  besteht  darin,  dass 
bei  stattfindender  Aberration  des  Willens  oder  bei  einem  Iirthume 
in  der  Verlautbarung  des  Willens  stets  ein  Irrthum  in  der  Identität 
vorhanden  ist  Wenn  hingegen  der  Irrthum  sich  auf  das  Motiv 
des  Willensentschlusses  bezieht,  so  liegt  ein  Irrthum  in  einer  Eigen- 
schaft vor^).  Ein  Irrthum  in  der  Identität  der  Person  besteht 
z.  B.,  wenn  die  WillenserkULmng  in  der  Uebergabe  einer  Sache^ 
etwa  als  Geschenk,  besteht  und  der  Geschenkgeber,  welcher  die 
Sache  dem  A  geben  will,  sich  vergreift  und  dieselbe  dem  B  aber- 
gibt, oder  wenn  Jemand  die  Namen  zweier  vor  ihm  stehenden  Per- 
sonen verwechselt  und  in  Folge  dessen  mit  A  zu  contrahiren  er- 
klärt, während  sein  Wille  dahingeht,  den  Vertrag  mit  B  zn 
schliessen^.    Hieher  gehört  auch  der  Fall,    dass  man  den  eine 

*)  IdeDtität  wird  hier  in  dem  Sinne  genommen,  dass  die  PeiBon,  welche  in 
der  Erklärung  als  der  andere  Yeriragstheil  ausgedrückt  erscheint,  eine  und  die- 
selbe Person  mit  jener  ist,  welche  der  Erklärende  wirklich  meint.  Dagegen 
nimmt  Zitelmann  Irrth.  442  fg.  diesen  Ausdruck  in  dem  Sinne,  dass  die  in  der 
Erklärung  bea^ohnetc  Person  dieselbe  ist,  welche  Objeet  einer  gewias»  aadaren 
VorsteUung  ist,  und  in  diesem  Sinne  lisst  sieh  die  Idantität  allerdings  mit 
Zitelmann  zn  den  Eigensohaften  der  Person  (oder  Sache)  leduLon.  Wenn  ich 
einem  vor  mir  stehenden  Menschen  etwas  schenkey  weil  ich  ihft  l&r  sieinen  Sahn 
halte,  so  lässt  sich  dies  aUerdings  dahin  ausdrücken,  dass  ich  glaube,  diese  Per- 
sönlichkeit sei  mit  meinem  Sohne  identisch,  damit  ist  aber  hier  aichti  Anderes 
gesagt,  als  dass  ich  meine,  diese  Person  habe  die  Sigenschaft  mein  Sohn  in  soi. 

^)  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  m. 

^  In  der  Sache  damit  einTcrstanden  Brinz  P.  2.  1396  fg.,  dann  Wind- 
scheid  P.  §.  76  a,  Burckhard  0.  Pr.  B.  2.  807  Note  24.  Die  ältere  Doetiin 
dagegen  rechnet  zahlreiche  FäUe  des  Irrthums  in  Eigenschaften  zum  Irrthnme 
über  die  Identität  und  sagt,  dass  sobald  die  BigenschaftMi,  über  wefche  geirrt 
wird,  wesentlich  sind,  der  Irrthum  über  die  Eigenschaften  zn  einem  Inthaae 
über  die  PoEVon  selbst  wird,  so  Ezner  279  Note  88,  Nippel  6.  61,  Bittner 
Eher.  180  fg. 

^  Bittner  a.  a.  0.  167,  Windscheid  P.  §.  76  Note  3. 
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yertragis&ifisftige  WiDenserklftmng  enthaltenden  Brief  in  einem  M- 
sehen  Convert  absendet^).  Hingegen  Hegt  ein  Irrthnm  in  einer 
Eigenschaft  yor,  wenn  man  Jemanden  Etwas  schenkt,  weil  man  ihft 
f&r  seinen  seit  Jahren  nicht  gesehenen  Sohn  hält  *). 

Wesentlich  ist  der  Irrthnm  in  der  Person,  w^n  er  mit  dem 
Zostandekonunea  der  Willenserklämng  in  cansalem  Znsammenhange 
stdit^^),  also  1.  in  jedem  Falle  bei  einem  Irrthnm  in  der  Identität 
in  dem  eben  dargelegten  Sinne,  denn  da  kann  nicht  bezweifelt 
werden,  dass  ohne  den  Irrthuea  die  Willenserklämag  gegenüber  d^* 
betreffenden  Person  nicht  abgegeben  worden  wäre  ^^),  2.  dann  aber 

auch  bei  eMem  Irrthnme  in  ehier  Eigenschaft  des  anderen  Yer- 
tragstheiles,  wenn  nach  den  Umständen  des  concreten  Falles,  wie 


? 


B&hr  420. 

S,  oben  §.45  bei  Note  39.   Voigt  54.  194,  Koch  Ford.  2.  141,  Wind- 

Bcheid  P.  §.  76  Noten  4  n.  5  nehmen  in  diesem  Falle  nnriclitig^  Weide  einen 

Identitätaiirthnm  an.    Ein  Intliiiin  in   der  Qualität  liegt  aioch  in  dem  Ton 

Bekker  krit  Viertdlj.  (fthaMok  schon  B.  300  und  dann)  6.  395  f^.  berichteten 

Falle  Yor,  dass  Jemand  in  Folge  besenderer  Anempfehlung  im  MM>elmaga2ine 

des  X  etwas  kaufen  will,  statt  dessen  aber  in  das  daneben  liegende  Magazin  des 

S  kommt  und  dort  kauft.    Es  wird  hier  in  der  Eigenschaft  von  einer  gewissen 

Person  empfohlen  zu  sein,  geirrt. 

^  Koch  Ford.  2.  141,  Burckhard  8.  P.  2.  290  lg,  Vergleiehe  über  den 
errur  m  per§9iia  im  Allgemeinen  Leonhard  Inrth.  898  fg. 

^^)  Die  gemeiniechtliche  Doctzin  kennt  yersohiedene  Ansichten  ftber  die 
Wirkung^en  des  Irrthums  in  der  Identität.  Nach  der  Mehrzahl  besonders  der 
älteren  Schriftsteller  ist  der  Irrthum  in  der  Identität  stets  ein  wesentlicher,  so 
Bichelmann  24  fg.,  Mtlhlenbruch  P.  §.  388,  Puchta  P.  §.  65,  Savigny 
Syst  3.  270  fg,  (wenn  Verträge  trotz  eines  solchen  Irrthums  häufig  aufrecht 
erhalten  bleiben,  so  liegt  dies  nach  der  Ansicht  dieses  Schriftstellers  nur  darin, 
dass  in  concreten  Fallen  der  Irrende  häufig  kein  Interesse  daran  hat,  die  Un- 
gültigkeit des  Vertrages  geltend  zu  mächen)  u.  bes.  272  Note  i.  a.  £.,  Voigt 
54.  194  fg.,  Keller  P.  §.  58.  —  Anderseits  behauptet  Glück  16.18,  offenbar 
irriger  Weise,  dass  der  Irrthum  in  der  Person  nie  ein  wesentlicher  sei.  Eine 
Mittelansicht  endlich  geht  dahin,  dass  der  LrrÜium  in  der  Person  regelmässig  ein 
wesentlicher  sei  und  nur  dann  ausnahmsweise  zu  einem  ausserwesentlichen  werde, 
wenn  im  concreten  Falle  die  Person  des  ai^deren  Contrahenten  dem  Irrenden 
gleichgültig  ist;  dies  lehren  Eyck  146  fg.,  Koch  Ford.  2.  141,  Vangerow  P. 
§.  604  Anm.  lU,  Sintenis  C.  R.  §.  22  III.  C.  b.  y,  §.  98  n.  c,  Arndts  P. 
§.  239,  Dernburg  P.  1  §.  102,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  746.  Fttr  das  öster- 
reichische Recht  muss  die  ältere  (auch  Sayigny'sche)  Ansicht  adoptirt  werden, 
denn  nach  §.  873  a.  b.  G.  B.  macht  der  Irrthum  in  der  Person  den  Vertrag 
ungültig,  „insofern  ohne  den  Irrthum  der  Vertrag  entweder  gar  nicht  oder  doch 
nicht  auf  solche  Art  errichtet  worden  wäre.**  Dies  tritt  aber  Jedenfalls  bei  dem 
Identitäts-Irrthume  in  dem  hier  angenommenen  Sinne  ein. 


606  Irrtham  l  d.  Momenten  d.  Wilienserkl.  §.  46. 

sie  sich  objectiy  darstellen,  aiizimefaiiieii  ist,  dass  Vei  eiaer  richtigen 
VorsteUang'  des  Erklärenden  über  diese  Eigenschaft  die  abgegebene 
Erklärung  nicht  stattgefunden  hätte  ^*).  Dies  ist  besonders  der 
Fall  bei  Verträgen  ttber  persönliche  Dienstleistungen,  da  hier  ge- 
wisse Eigenschaften  der  Person,  wdche  die  Dienste  leisten  soll, 
oft  nicht  gleichgültig  sind^*);  ebenso  kann  auch  der  Irrthom  über 
Eigenschaften  des  Darleihennehmers ^^)  oder  des  Beschenkten^^) 
wesentlieh  sein,  da  im  ersten  Falle  die  Creditf&higkeit,  im  letzten 
ein  besonders  zwischen  Geschenkgeber  nnd  Besdienkten  als  be- 
stehend vorausgesetztes  Verhältniss  für  die  Willenserkläraog  des 
Darleihen-  oder  Gesche^i^gebers  von  bestimmendem  EiDflasse  sein 

Ein  Irrthum  in  Eigenschaften  des  anderen  Vertragstheües  wird 
mitunter  auch  dann  als  solcher  angesehen,  wenn  dadurch  die 
Leistung  selbst  derartig  aJfficirt  wird,  dass  sie  zu  einer  Leistung 
anderer  Art  zu  rechnen  ist,  was  besonders  bei  auf  ein  Thun  gehen- 
den Leistungen  vorkommt,  zu  deren  Herstellung  eine  besondere 
Kunstfertigkeit  erfordert  wird.  Diese  Fälle  sind  jedoch  richtiger 
nach  den  Grundsätzen  des  Irrthums  über  den  Gegenstand  der 
Leistung  zu  beurtheilen  ^•). 

Ausserwesentlich  ist  der  Lrthum  über  Eigenschaften  der  Per- 
son, von  welchem  nach  der  Sachlage  nicht  anzunehmen  ist,  dass 
er  auf  die  Fassung  des  Wfllensentschlusses  einen  bestimmenden 
Einfluss  ausübte,  so  ein  Irrthum  in  Eigenschaften  des  Darleihen- 
gebers ^')  oder  des  Contrahenten  bei  dem  Kaufverträge^^,  dann 

^^  Hieber  gehört  auch  der  von  Iheiing  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  75  nnd  Bahr 
416  angeführte  Fall,  dass  ein  Schau spieldirector  glaubt  eine  berübrnte  Sängerin 
zn  engagiren  und  statt  dessen  sieb  an  deren  gleichnamige,  jedoch  weniger 
berühmte  Schwester  wendet.  Koch  Ford.  2.  141  nimmt  auch  in  diesem  Falle 
einen  Irrthum  in  der  Identität  an.  Wäre  die  Schwester  gar  keine  Sängerin,  ao 
würde  der  bei  unten  Note  16  be^rochene  FaU  eintreten. 

»»)  Koch  Ford.  2.  141  fg. 

^*)  L.  Ö2  §.  21  L  66  §.  4  D.  47.  2,  TJnterholzner  Schnidv.  1.  60  fg., 
Sayigny  Syst.  3.  271,  272  Note  i,  Scbeiff  68. 

»»)  Koch  Ford.  2.  141,  Savigny  Syst.  3.  270. 

^^)  Richelmann  36,  Unterholzner  Schnidv.  1.  61,  Yangerow  a.  a.  0., 
Sintenis  C.  B.  §.  98  II.  c.  (a.  M.  Wächter  würt  Pr.  R.  2.  747  Note  U.h 
man  accordirt  z.  B.  über  Maurerarbeiten  mit  einem  Tagelöhner,  welcher  nur 
Handlanger  ist,  weil  man  die  Meinung  hat,  er  sei  ein  Maurer,  TJnterholzner 
a.  a.  0.    Vgl  auch  den  Fall  oben  Note  12. 

»')  Savigny  Syst.  3.  272  Note  i,  Scheiff  68  Note  11. 

1^  Koch  Ford.  2.  141,  Savigny  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  §.  22  Note  28. 
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aach  Iirthümer,  welche  nnr  eine  unrichtige  Bezeichnung:  des  Con« 
trshenten  znr  Folge  haben,  sobald  fib^  die  Person,  welche  gemeint 
ist,  auch  ftr  den  anderen  Contrahenten  kein  Zweifel  besteben 
kann.  Unter  dieser  Yoranssetznng  ist  es  also  nnwesentlich,  ob  der 
andere  Vertragstheil  unrichtig  benannt  ^^)  oder  durch  eine  ihm 
fUschlieh  beigelegte  Eigenschaft  bezeichnet*^)  worden  ist. 

2.  Irrthum  über  den  gesammten  Vertragsinhalt.  üeber 
den  ganzen  !bihalt  einer  Wlllenserklftrung  irrt  man,  wenn  man 
meint  überhaupt  keine  vertragsmässige  Willenserklärung  abzugeben 
oder  wenn  der  gesammte  Inhalt  der  abgegebenen  ErU&rung  mit 
dem,  was  man  zu  erklären  glaubt,  nicht  übereinstimmt^^),  so  z.B., 
wenn  man  eine  schriftliche  Urkunde  unterschreibt,  welche  einen 
anderen,  als  den  vorausgesetzten  Inhalt  hat**).  Der  Irrthum  über 
den  gesammten  Inhalt  der  Erklärung  ist  stets  ein  wesentlicher^^). 

3.  Irrthum  über  die  rechtliche  Natur  des  Vertrags. 
Dieser  Irrthum  besteht  in  einer  falschen  Vorstellung  von  der  Natur 
des  zu  begründenden  Rechtsverhältnisses^^)  und  kommt  insbesondere 
auch  dann  vor^*),  wenn  man  über  das  Verhältniss,  in  welchem 


S.  aber  andeTseits  auch  den  von  Voigtel  in  Busch's  Archiv  5.  148  fg.  erzählten 
itechtsfaU. 

>«)  L.  9  §.  1  D.  18.  1,  arg.  1.  32  D.  45.  1,  Koch  Ford.  2.  145,  Savigny 
Syst.  3.  805«  Sintenis  C.  B.  §.  22  Note  29,  Dernbuig  P.  1  §.  102  Note  2, 
ünger  Pr.  R.  2.  127. 

.     «0)  L.  17  §.  1  1.  33  pr.  1.  34  pr.  D.  36.  1,  Savigny  Syst.  3.  306,  Sinte» 
nis  a.  a.  0. 

")  Zitelmann  Irrth.  465,  485  fg. 

«)  L.  5  C.  4.  22,  cf.  1.  10  C.  8.  54,  Bahr  403,  Zitelmann  Irrth.  486, 
Ryck  144  fg,,  Savigny  Syst.  3.  267,  Sintenis  C.  B.  §.  22  in.  2.  B.  b.  «., 
Keller  P.  §.  68,  Unger  Pr.  B.  2.  122  Note  11;  vgl.  hierüber  auch  Mommsen 
ErOrtr.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  106  fg. 

««)  L.  5  C.  4.  22,  1.  10  C.  8.  54,  Byck  144,  Savigny  Syst.  3. 267,  Wind- 
scheid P.  76,  ünger  Pr.  B.  2.  122.  Dasselbe  musa  auch  für  das  östereichische 
Recht  gelten  und  der  Zweifel  ünger 's  Pr.  B.  2.  124  Note  19  a  über  diesen 
Punkt  scheint  wohl  nicht^begründet  zu  sein. 

^  Leonhard  Irrth.  472,  Savigny,  Keller  a.  d.  a.  0.,  Dernburg 
P.  1  §.  102.  Die  meisten  Schriftsteller,  so  Unterholzner  Schuldv.  1.  57, 
Koch  Ford.  2.  142,  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  I.  1,  Savigny  Syst.  3.  269, 
Arndts  P.  §.  238,  Keller  P.  §.  58  scheinen  anzunehmen,  dass  diese  Art  des 
Iirthums  nur  als  Missverständniss  (s.  unten  §.  48)  vorkommen  könne  (was  auch 
Herrmann  7.  232  behauptet),  während  doch  auch  ein  einseitiger  Irrthum  über 
diesen  Gegenstand  möglich  ist,  Sintenis  C.  B.  §.  22  Note  17  a.  £. 

»)  Vgl.  Zitelmann  Irrth.  466  fg. 
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LeistuBg  imd  Gegenleistung  zu  einander  stehen^  eine  unrichtige 
M^nung  hat,  so  wenn  man  glaubt  zu  varkaufen  statt  zxl  leiben,  zu 
vermiethen  statt  zu  verleilieQ  u.  s.  w.  Dieser  Irrthum  betrifft  eb^- 
falls  das  Wesen  des  Vertrages  und  ist  daher  ein  wesentlicher^*). 
Ist  nur  eine  unrichtige  Benennung  Ar  das  Geschäft  gewählt  wor- 
den, dabei  aber  doch  in  olgectiT  erkennbare  Weise  aus  der  Willens* 
erkUlrung  zu  entnehmen,  welche  Yertragsart  und  welches  Bechts- 
verhältnis  in  Wirklichkeit  begründet  werden  wollte,  so  ist  der  Irr- 
thum dn  ausserwesentlicher  und  die  Willenserklärung  nach  ihüem 
wahrai  Inhalte  ohne  Rücksicht  auf  die  irrthümlich  gebrauchte  Be- 
zeichnung zu  beurtheilen  ^^. 

4.  Irrthum  über  den  Gegenstand  der  Leistung.  Auch 
hier  ist  der  Irrthum  in  der  Identität  des  Leistungi^egenstandes  ^^) 
(übe  den  Gegenstand  selbst)  und  der  Irrthum  in  Eigenschaften 
dieses  Gegenstandes  zu  unterscheiden'^).  Ein  Ideotitäts •  Irrthnm 
ist  vorbanden,  wenn  der  G^enstand,  auf  welchen  der  Erklärende 
seine  Absicht  gerichtet  hat,  und  de  G^egenstand,  welchen  er  durch 
seine  Erklärung  wirklidi  bezeichnet,  nicht  ein  und  derselbe  ist 
Im  letzten  Falle  geschieht  zwar  die  Bezeichnung  des  Gegenstandes 
ebenfalls  nur  durch  Angabe  gewisser  Eigenschaften,  weil  ein  Gegen- 
stand überhaupt  nur  durch  Angabe  gewisser  Eigenschaften  des- 
selben (und  wäre  es  auch  nur  die  Eigenschaft,  einen  bestimmten 
Ort  im  Baume  zu  erfüllen)  bezeichnet  werden  kann,  und  daher 
kommt  es,  dass  der  begriffliche  Unterschied  zwischen  dem  Identitäts- 
Lrthume  und  dem  Irrthume  in  Eigenschaften  geleugnet  und  be- 
hauptet wurde,  der  erste  sei  ebenfalls  nur  ein  Irrthum  in  einer 
Eigenschaft'^).  Der  Unterschied  zwischen  beiden  liegt  aber,  eben- 
so wie  bei  dem  Personen-Irrthame,  darin,  dass  der  Identitäts-Irr- 
thum  bei  der  Aberration  und  bei  de  falschen  Verlautbarung  des 


2<)  Koch  Ford.  2.  142,  Zitelmann  Irrth.  486  fg.,  IJnger  Pr.  IL  2.  122, 
Menzel  Gerichtsh.  1880.  266  fg. 

")  L.  36.  38  D.  18.  1,  1.  14  pr.  D.  18.  2,  1.  46  D.  19.  2,  Koch  Ford. 
2.  145  fg.,  SaTigny  Syst.  3.  305,  Sintenis  C.  E.  §.  22  Note  27,  ünger  Pl 
E.  2.  128  bes.  Note  31. 

'^)  Uebei  den  Begriff,  welchen  Zitelmann  mit  dem  Ausdrucke  Identit&t 
yerbindet  s.  oben  Note  3. 

»)  Windscheid  P.  §.  76a.  4.  Vgl.  über  das  folgende  Leonhard  IirtlL 
424  fg. 

«>)  Zitelmann  Irrth.  443  fg. 
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Willens  vorkommt,  während  der  Irrthnm  in  Eigenschaften  immer 
nur  als  Motiv  auf  den  Willensentschlnss  einwirkt  ^^). 

Wir  haben  nun  zn  besprechen:  a)  den  Identitäts-Irrthum, 
b)  den  Irrthum  in  Eigenschaften  und  ausserdem  noch  c)  den 
Irrthnm  in  der  Quantität,  welcher  bald  als  Identitäts  -  Irrthum, 
bald  als  Irrthum  in  Eigenschaften  auftritt. 

a)  Ein  Irrthum  in  der  Identität  {error  in  corpore)  tritt  ein, 
wenn  in  Folge  einer  Aberration  oder  einer  falschen  Verlautbarung 
des  Willens  ein  anderer  als  der  intentionirte  Leistungsgegenstand 
bezeichnet  wird**).  Dies  kann  vorkommen,  nicht  nur  wenn  eine 
individuell  bestimmte  Sache  *^),  sondern  auch  wenn  ein  Qenus*^) 
den  Leistungsgegenstand  bildet,  denn  auch  bei  Bezeichnung  einer 
Gattung  kann  eine  Aben-ation  oder  falsche  Verlautbarung  statt- 
finden. 

Der  Identitäts  -  Irrthum  ist  dui'chgehends  ein  wesentlicher**) 
und  es  ist  hievon  selbst  dann  nicht  eine  Ausnahme  zu  machen, 
wenn  aus  dem  Irrthume  ein  Vortheil  für  den  Irrenden  entspringt, 
so  z.  B.  wenn  bei  einer  Schenkung  in  Folge  eines  Irrthums  des 
Geschenkgebers  statt  einer  werthvolleren  eine  minder  werthvolle 
Sache  verschenkt  wird,  denn  auch  in  diesem  Falle  besteht  ein 
Causalzusammenhang  zwischen  dem  Irrthume  und  der  Bestimmung 
des  Leistungsgegenstandes,  wobei  allerdings  zugegeben  werden 
mnss,  dass  in  Fällen  dieser  Art  der  Irrende  die  Aufhebung  des 
Vertrages  häufig  nicht  begehrt  und  der  Vertrag  daher  aufrecht 
bleibt. 

Unwesentlich  ist  hingegen  der  Irrthum,  welcher  sich  nur  auf 
den  Namen  bezieht**)  oder  der  in  einer  unrichtigen  Beschreibung 

^)  Holder  575  fg.,  Zitelmann  Irrth.  442,  562  fg.,  Brinz  P.  2.  1398. 

'*)  Dieser  Irrthum  kann  auch  als  einseitiger  vorkommen,  es  ist  daher  nicht 
gerechtfertigt,  wenn  Holder  671  %.,  Koch  Ford.  2.  136,  Vangerow  P.§.604 
Anm.  I.  2,  Arndts  P.  §.  238  von  diesem  Irrthume  nur  als  Dissens  sprechen; 
8.  Savigny  Obl.  3.  272,  Keller  P.  §.  68. 

•»)  §.  23  I.  3.  19,  1.  9  pr.  D.  18.  1,  1.  83  §.  1  1.  137  §.  1  D.  45.  1. 

»*)  L.  52  D.  19.  2,  Zitelmann  Irrth.  553  fg.,  Puchta  P.  §.  65,  Vange- 
row P.  §.  604  Anm.  I.  3,  Savigny  Syst.  3.  274,  Sintenis  C.  B.  §.  98  ü.  c, 
Arndts  P.  §.  238. 

»)  §.  23  I.  3.  19,  1.  9  pr.  D.  18.  1,  1.  34  pr.  D.  41.  2,  1.  83  §.  1  1.  137 
§.  1  D.  45.  1,  1.  10  C.  8.  54,  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  I.  2,  Savigny  Syst. 
3.  272,  Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  76a,  Dernburg  P.  1  §.  102. 

«•)  L.  9  §.  1  D.  18.  1,  1.  34  pr.  D.  41.  2,  1.  32  D.  45.  1,  Koch  Ford.  2. 
145,  Vangerow,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  127  Note  28. 

Hasenohr],  Obligationenreoht.    I.   2.  Aufl.  39 
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der  Sache  besteht  ^^,  yoraosgesetzt,  dass  ans  der  Erklärung  un- 
zweifelhaft zu  entnehmen  ist,  dass  eben  die  Sache  gemeint  war, 
welche  der  Erklärende  im  Sinne  hatte. 

b)  Irrthum  in  den  Eigenschaften  {error  in  qualitate).  Ob 
ein  Irrthum  in  einer  Eigenschaft^^)  ein  wesentlicher  ist,  hängt  von 
der  ausdrucklichen  oder  stillschweigenden  Erklärung  der  Partei 
ab,  sofern  daraus  entnommen  werden  kann,  dass  eine  gewisse 
Eigenschaft  des  Leistungsgegenstandes  auf  die  Willenserklärung 
von  entscheidendem  Einflüsse  war'*).  Häufig  wird  jedoch  aus  der 
Willenserklärung  hierüber  nichts  zu  entnehmen  sein^®)  und  da  ist 
dann  auf  die  allgemeine  Anschauung  im  Verkehre  ^^)  unter  steter 
Rücksichtnahme  auf  die  Umstände  des  concreten  Falles^-)  zurilck- 


'^  Falsa  demonstratio  non  nocet,  1.  28  D.  34.  ö,  1.  27.  33  pr.  D.  35.  1, 
Hasse  Jahrb.  70,  Savigny  Syst.  3.  306,  Unger  Pr.  R.  2.  128. 

'^)  Als  Eigenschaften  der  Hauptsache  sind  anch  Accessionen  und  Neben- 
sachen zu  betrachten,  Zitelmann  Irrth.  492.  Ein  Irrthum  in  Accessionen ,  oder 
in  Nebensachen  ist  daher  auch  gleich  einem  Qualitäts- Irrthum  zu  befaandehi, 
Koch  Ford.  2.  146  fg.,  Vangerow,  Arndts  a.  d.  a.  0. 

»)  Brinz  P.  2.  1409  fg.,  Dernburg  P.  1  §.  102,  Nippel  6.  53  fg., 
Stubenrauch  2.  206. 

*^)  Die  frühere  Doctrin  unterschied  Irrthum  in  suhstantia  und  in  honitate; 
ersterer  wurde  dann  als  Torhanden  angenommen,  wenn  ein  anderer  als  der 
Toransgesetzte  Grundstoff  vorlag  (Voigt  53.  414  u.  54.  195  fjg.,  Sintenis  C.B. 
§.  22  III.  2.  C.  b.  d,  und  Note  34),  letzterer  wenn  nicht  über  den  Stoff,  sondeni 
nur  über  dessen  Güte  oder  anderweitige  Eigenschaften  geirrt  wurde.  Diese 
Unterscheidung  ist  jedoch  weder  quellenmässig  begründet  noch  logisch  und  wurde 
daher  mit  Eecht  aufgegeben  von  Holder  574  fg.,  Vangerow  P.  §.  604  Anm. 
IL  2,  Savigny  Syst.  3.  277  fg,  Anch  Pfersche  696  fg.  kommt  zu  dem  Engeb* 
nisse,  dass  sich  aus  den  Quellen  nicht  ableiten  lasse,  wann  auf  Grund  eines 
error  in  atibstantia  Nullität  eintritt,  daher  soU  diese  Art  des  Irrthums  nie  die 
Nichtigkeit  des  Vertrages  begründen;  es  genüge,  wenn  die  Gewährleistongs- 
pflicht  des  Verkäufers  allgemeiner  gefasst  wird.  Dagegen:  Tewes  Qrön- 
hut's  Zeitsch.  8.  335  fjg.,  Bnrckhard  krit.  Viert.  23.  56  fg. 

*^)  Dies  die  herrsehende  Meinung,  Exner  276  fg.,  Scheiff  59  fg.,  Puchta 
§.  65,  Vangerow  a.  a.  0.,  Seuffert  P.  §.  264,  Savigny  Syst.  3.  277,  283, 
Arndts  P.  §.  239,  Brinz  P.  2.  1406,  Windscheid  P.  §.  76a,  Dernburg  P. 
1  §.  102.  Dagegen:  Renaud  Arch.  f.  civ.  Pr.  28.  247  fg.,  Hasse  Jahrb.  100 
fg.  (dessen  Ausführungen  gegen  Savigny  übrigens  vollkommen  werthlos  sind), 
Scheiff  56  fg.,  Leonhard  Irrth.  436  fg.,  Byck  31  fg.,  vermittelnd  Bech- 
mann  Kauf  2.  446  fg. 

")  Holder  579,  Seuffert  P.  §.  264  Note  7,  Arndts  P.  §.  239,  Keller 
P.  §.  58,  vgl.  auch  Savigny  Syst.  3.  298.  (Voigt  54.  196  will  überhaupt  nur 
auf  die  concreten  Umstände  des  einzelnen  FaUes  sehen,  ebenso  Leonhard  s. 
oben  Note  1.)    Hieher  dürfte   auch   der   von  I bering  Jahrb.   f.  Dogm.  4.  76 
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zagehen  nnd  zu  sehen,  ob  darnach  angenommen  werden  kann,  dass 
der  Vertrag  auch  bei  Nichtvorhandensein  des  Irrthnms  zu  Stande 
gekommen  wäre.  Es  tritt  also  hier  an  die  Stelle  dessen,  was  im 
concreten  Falle  wirkliches  Motiv  für  den  Willen  war,  eine  blosse 
Yermuthung  Aber  die  für  den  Willensentschluss  bestimmenden  Mo- 
tive*«). 

In  den  römischen  Quellen  findet  sich  eine  ausführliche  Casuistik, 
welche  zum  Theil  auch  für  die  heutigen  Verhältnisse  verwerthet 
werden  kann.  Zunächst  ist  darauf  zu  sehen,  ob  der  Leistungs- 
gegenstand  trotz  der  Verschiedenheit  der  in  ihm  vorausgesetzten 
and  der  in  ihm  wirklich  vorhandenen  Eigenschaften  zu  dem  von 
dem  Erwerber  beabsichtigten  Gebrauche  tauglich  ist  Ist  dies  der 
Fall,  so  ist  der  Irrthum  gewöhnlich  ein  unwesentlicher.  Ins- 
besondere ist  bei  Fabrikaten  der  Stoff,  aus  welchem  sie  gemacht 
sind,  meistens  nicht  von  Wesenheit  **)  und  es  erscheint  gleichgültig, 
ob  einem  VP'ollstoffe  Baumwolle  beigemischt  ist,  oder  aus  welchem 
Metalle**)  oder  welcher  Holzart**)  ein  Gegenstand  verfertigt  ist*'), 
dann  ob  eine  Gold-  oder  Silberwaare  mehr  oder  weniger  legirt 
ist*®).  Ebenso  ist  es  häufig  unwesentlich,  ob  ein  Pferd  ein  Hengst 
oder  eine  Stute  ist*®). 

Wesentlich  erscheint  dagegen  die  Echtheit  von  Gold,  Silber 
oder  Juwelen*^),  insofern   als   unter  den  Umständen  des  Falles 

gebrachte  FaU  gehören,  dass  ein  Apotheker  ein  Wurzellexicoa  bestellt  und 
findet,  dass  es  nicht,  wie  er  glaubte,  officineUe,  sondern  indogermanische  Wurzeln 
enthält.    Vgl.  auch  Bahr  416. 

^^)  Yangerow  a.  a.  0.  A.  M.  Benaud  a.  a.  0. 

**)  öavigny  Syst.  3.  281. 

*^)  Savigny  a.  a.  0. 

^^  Koch  Ford.  2.  147.  Für  das  römische  Hecht  ist  dies  wegen  1.  21  §.  2 
D.  19.  1  bestritten,  s.  hierüber  Windscheid  Voraussetzung  117  fg.,  Vange- 
row  a.  a.  0.  b,  Savigny  Syst.  3.  286  %.,  Windscheid  P.  §.  76a,  Note  8. 

^^  Ist  der  unterschied  zwischen  alten  und  neuen  Kleidern  ein  wesent- 
licher? Nach  rGmischem  Rechte  ist  er  es  nicht,  1.  45  D.  18.  1,  Savigny  Syst. 
3.  285  Note  s. 

^  L.  10.  14.  45  D.  18.  1;  über  die  letzte  SteUe  Bichelmann  65  fg., 
Vangerow  P.  §.  604  Anm.  II.  2.  a,  Savigny  a.  a.  0.  295. 

*»)  Vgl  Koch  Ford.  2.  137,  Savigny  a.  a.  0.  282. 

»«)  L.  9  §.  2  1.  14.  41  §.  1  D.  18.  1,  Koch  Ford.  2.  137,  Vangerow  a. 
a.  0.  I.  2.  a,  Savigny  a.  a.  0.  279  fg.,  283,  Windscheid  P.  §.  76  a  Note  8; 
a.  M.  Ren  au  d  a.  a.  0.  259  fg.  Eine  Ausnahme  besteht  für  eigentliche  Kunst- 
werke, bei  denen  der  Werth  des  EdelmetaUes  hinter  dem  Kunstwerthe  zurtLck- 
tritt,  Renaud  a.  a.  0.  261,  Savigny  a.  a.  0.  280. 

39* 
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nicht  angenomnien  werden  kann,  dass  die  Erklärung  in  derselben 
Weise  zu  Stande  gekommen  wäre,  wenn  der  Erklärende  Aber  diese 
Eigenschaft  des  Vertragsgegenstandes  eine  richtige  Vorstellung  ge- 
habt hätte.  Wenn  also  bei  einem  entgeltlichen  oder  unentgelt- 
lichen Vertrage  der  eine  solche  Waare  Versprechende  sie  irriger 
Weise  für  unecht  hielte,  oder  wenn  bei  einem  entgeltlichen  Ver- 
trage der  die  unechte  Waare  Annehmende  sie  für  echt  hielte,  so 
würde  ein  wesentlicher  Irrthum  vorliegen.  Wenn  hingegen  der 
Leistende  oder  der  unentgeltlich  Empfangende  die  unechte  Waare 
für  echt  ansah,  so  ist  der  Irrthum  ein  unwesentlicher*^). 

Ist  hingegen  in  Folge  des  Vorhandenseins  einer  nicht  yorans- 
gesetzten  oder  des  Mangels  einer  vorausgesetzten  Eigenschaft  der 
Leistungsgegenstand  zu  dem  beabsichtigten  Gebrauche  nicht  taug- 
lich, so  ist  der  Irrthum  meistens  ein  wesentlicher**).  Dies  kommt 
z.  B.  vor,  wenn  statt  Wein  Essig  **),  statt  einer  zur  Milchgewinnimg 
tauglichen  Kuh  eine  Zugochse*^),  statt  echtem  Gelde  oder  echten 
Creditpapieren,  falsches  G^ld  oder  unechte  Creditpapiere**)  den 
Leistungsgegenstand  bilden**). 


»0  Voigt  64.  212  fg.,  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  II.  2  a.  E.,  Seuffert 
P.  §.  264  Note  7,  Savigny  a.  a.  0.  298  fg. 

^')  Der  Irrthum  über  die  Eigenthumsverhältnisse  der  za  leistenden  Sache 
(error  in  dominio)  ist  ein  ausserwesentlicher  und  ohne  Einfluss  anf  die  Gültig- 
keit des  Vertrages,  1.  49  §.  1  D.  17.  1,  1.  28.  34.  §.  3  D.  18.  1,  Thibaut  Ver- 
suche 2.  107,  Richelmann  104  fg.,  Zitelmann  Irrth.  535  fg.,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  69,  Koch  Ford.  2.  140,  Vangerow  P.  §.604  Anm.  II.  4,  Savigny 
a.  a.  0.  365,  Sintenis  C.  R.  §.  98  Note  36,  Wächter  wttrt.  Pr.  B.  2.  752. 
Vgl.  oben  §.  32. 

")  L.  9  §.  2  D.  18.  1,  Vangerow  a.  a.  0.  II.  2.  c,  Savigny  a.  a.  0. 
278,  281  fg. 

M)  Vgl.  Koch  Ford.  2.  137,  Savigny  a.  a.  0.  282. 

^)  Auch  der  Irrthum  darüber,  ob  ein  Los  oder  ein  anderes  verlosbaies 
Werthpapier  bereits  gezogen  wurde,  ist  wesentlich,  Entsch.  Nr.  4678  b.  Glaser 
u.  Unger.  In  Entsch.  Nr.  4414  wird  es  als  eine  wesentliche  Eigenschaft  der 
Forderung  erklärt,  dass  sie  nicht  durch  ein  Anfechtungsrecht  entkräftet  werden  kann. 

^  Die  gleichen  Grundsätze  gelten  auch  für  den  Pfandvertrag.  Wenn  der 
Pfandgläubiger  der  Meinung  ist,  die  ihm  verpfändete  Sache  sei  von  Gold,  während 
sie  von  vergoldeter  Bronce  ist,  so  ist  der  Irrthum  ein  wesentlicher  und  der 
Vertrag  unter  Umständen  ungültig.  Man  wollte  das  Gegentheil  behaupten 
(Herrmann  8.  164,  Detnburg  Pfandrecht  1.  196  u.  P.  1.  §.  102  Note  11, 
Windscheid  P.  §.  76  a  Note  10),  wegen  1.  1  §.  2  D.  13.  7  und  weil  dieLagc 
des  Pfandgläubigers  sich  durch  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  möglicher  Weiae 
verschlechtern  könnte,  indem  er  doch  besser  daran  ist,  wenn  er  ein  weniger 
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c)  Irrthnm  in  der  Quantität  {error  in  quantitate).  lieber 
dessen  Charakterisiining  bestehen  verschiedene  Anaichten;  einige 
rechnen  ihn  zum  Identitäts  -  IiTthnm  ^^ ,  andere  zum  Irrthume  in 
Eigenschaften^^).  Das  Bichtige  ist,  dass  er  beides  sein  kann^*). 
Wenn  nämlich  durch  die  Angabe  der  Quantität  präcisirt  wird,  was 
den  Gegenstand  der  Leistung  bilden  soll  ^%  wie  dies  bei  Verträgen 
auf  eine  generische  Leistung  häufig  vorkommt,  so  kann  der  Lrr- 
thum in  einer  Aberration  oder  unrichtigen  Verlautbarung  des  Willens 
bestehen  und  ist  also  nach  der  oben  festgestellten  Eegel  aller- 
dings ein  L-rthum  in  der  Identität.  Dagegen  bildet  der  Quantitäts- 
Irrthum  einen  LTthum  in  Eigenschaften,  wenn  die  falsche  Vor- 
stellung über  die  Quantität  des  anderweitig  bestimmten  Leistungs- 
gegenstandes motivirend  auf  den  Willensentschluss  einwirkt  ^^). 

Wann  ein  L-rthum  in  der  Quantität  ein  wesentlicher,  wann 
er  ein  ausserwesentlicher  ist,  wird  besser  bei  Besprechung  der  Wir- 
kungen dieses  Lrthums  zur  Darstellung  gelangen, 

n.  Irreführung  durch  den  anderen  Vertragstheil. 

Bei  der  rechtlichen  Beurtheilung  von  auf  einem  Irrthume  be- 
ruhenden vertragsmässigen  Willenserklärungen  hat  das  öster- 
reichische Eecht  die  Erfordernisse  der  Verkehrssicherh^t  nicht 
ausser  Acht  gelassen.  Das  allg.  bttrgl.  Geisetzbuch  geht  von  der 
Ansicht  aus,  dass  in  der  Begel  der  Erklärende  leichter  in  der  Lage 
ist,  durch  Vorsicht  die  Abgabe  einer  auf  einem  Irrthume  bei*uhen- 


weithyoUes  Pfands  als  wenn  er  gar  keines  hat  (Savigny  a.  a.  0.  301  fg.,  Sln- 
tenis  C.  B.  §.  98  II.  c);  diese  praktische  Inconyenienc  entflült  aber  für  das 
österreichische  Becht,  da  durch  den  lrrthum  nur  die  Anfechtbarkeit  des  Ver- 
trages begründet  wird.  Findet  es  der  Pfandgl&ubiger  seinem  Interesse  an- 
gemessener, den  Vertrag  aufrecht  zu  erhalten^  so  unterlässt  er  eben  die  Anfech- 
tung. —  Manche  SchriftsteUer  rechnen  es  auch  zum  Irrthume  in  der  Qualität, 
wenn  eine  Sache  ganz  oder  theilweise  nicht  mehr  existirt,  hier  fehle  nämlich  die 
Qualität  der  Existenz,  vgl  Koch  Ford.  2.  136,  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  II. 
1,  Arndts  P.  §.  238.  Doch  ist  dies  vielmehr  ein  FaU  der  Leistungsunmöglichkeit, 
wie  daraus  erhellt,  dass  der  Vertrag  in  diesem  FaUe  auch  bei  Nichtyorhanden- 
sein  des  Irrthums  ungültig  ist,  Bichelmann  73,  Holder  582  Note  1,  Zitel- 
mann  Irrth.  386  fg.,  Koch  Ford.  2.  137,  Savigny  a.  a.  0.  284  fg.,  302  fg., 
Wächter  wttrt.  Pr.  B.  2.  747  Note  12. 

^"^  Hieher  ist  wohl  Arndts  P.  §.  238  zu  rechnen. 

w)  So  Holder  672,  Keller  P.  §.  68. 

^)  Zitelmann  Irrth.  696,  Puchta  P.  §.  65,  Vangerow  a.  a.  0.  11.  3. 

^)  Zitelmann  Irrth.  602  fg. 

*^)  Zitelmann  Irrth.  596  fg.,   Byck  151,    Vangerow  a.  a.  0.  II.  3.  c. 
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den  Erklärtmg  zu  vermeiden,  als  es  der  Gegenpartei  möglich  ist 
zu  controliren,  ob  bei  der  ihr  gegenüber  gemachten  Ei'klärcmg  ige- 
irrt  wurde.  Wenn  daher  ein  Vertragstheil  unter  dem  Einflüsse 
eines  Irrthums  eine  Erklärung  abgibt,  so  hat  er  es  meist  nur  seiner 
eigenen  Unvorsichtigkeit  zuzuschreiben  •*),  wenn  er  beim  Worte  ge- 
nommen wird.  Aus  diesem  Grunde  stellt  es  das  Gesetz  als  Regel 
auf,  dass  der  Erklärende  durch  seine  Erklärung  gebunden  wird, 
ohne  Ettcksicht  darauf,  ob  er  dabei  geirrt  hat.**).  Von  dieser  Begel 
bestehen  jedoch  zwei  Ausnahmen: 

1.  Der  wesentliche  Irrthum  bewirkt  die  Ungültigkeit  der 
Willenserklärung,  wenn  er  durch  falsche  Angaben  der  Gegenpartei 
herbeigeführt  worden  ist,  §.  871  a.  b.  G.  B.  Das  Gesetz  scheint 
hierbei  von  der  Ansicht  auszugehen,  dass  man  nicht  nur  bei  der 
Erklärung  des  Yertragswillens ,  sondern  auch  bei  thatsächlichen 
Angaben,  welche  man  dem  anderen  Contrahenten  gegenüber  machte 
vorsichtig  sein  soll,  und  lässt  daher  jeden  Contrahenten  für  die 
Bichtigkeit  seiner  Angaben  haften,  insofern  als  die  gegenüber- 
stehende Willenserklänmg  ungültig  wird,  wenn  die  gemachten  An- 
gaben sich  auf  einen  wesentlichen  Bestandtheil  des  abzuschliessen- 
den  Vertrages  beziehen  und  die  Gegenpartei  dadurch  in  Irrthum 
geführt  worden  ist.    Von  diesem  Gesichtspunkte  ist  auch  die  Be- 


^)  Bahr  407  drückt  den  leitenden  Gedanken  folgendermassen  aus:  „mag 
auch  der  Erklärende  relatiy  sehr  unschuldig  sein,  so  ist  der  ihm  Qegenfther- 
stehende  noch  weit  unschuldiger*'  (vgl.  auch  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  39), 
und  in  demselben  Sinne  meint  es  auch  Zeiller  3.  42,  wenn  er  sagt,  dass  der 
andere  Contrahent  ein  „Recht''  habe,  die  Winenserklärung  für  wahr  su  halten^ 
eine  Ausdrucksweise  des  an  sich  richtigen  Gedankens,  welche  aUerdings  den  ihr 
Ton  ünger  P.  B.  2.  125  Note  23  zu  Theil  gewordenen  Tadel  verdient  Das& 
dies  auch  die  Ansicht  der  Bedactoren  des  aUg.  bürg.  Geseteb.  war,  zeigen  Pr. 
2.  567,  wo  die  Ausscheidung  des  Satzes,  dass  der  von  einem  Dritten  verursachte 
Irrthnm  den  Vertrag  nichtig  mache,  damit  begründet  wird,  es  sei  dem  „natür- 
lichen*' Bechte  mehr  angemessen,  dass  derjenige,  weichet  seinerseits  ohne  alle 
Schuld  gehandelt  hat  und  der  vermuthen  kann,  ja  muss,  dass  /ler  Andere  auch 
so  handelt,  nicht  leide.' 

<»)  Unger  Pr.  B.  2.  123,  125  Noten  22  und  23  tadelt  das  iteterr.  Becht 
wegen  dieses  „aus  leidigen  Bücksichten  auf  den  Verkehr"  aufgenommenen  Grund- 
satzes, ebenso  Wächter  Entwurf  140  fg.,  Exner  Trad.  260  Note  13  a,  267.  S. 
aber  dagegen:  Hartmann  Jahrb.  f.  Dogm.  20.  71  fg.,  Menzel  GerichtsL  1880 
261,  Ofner  Grünhut's  Zeitsch.  17.  340  fg.,  Burckhard  ö.  Pr.  B.  2.  389  und 
es  scheint  auch,  dass  ünger  in  Grünhut  15.  676  Note  8  seine  Anschauung  nicht 
mehr  aufrecht  erhält. 
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hanptUBg  gerechtfertigt,  dass  das  thatsächliche  Vorkommen  solcher 
unrichtiger  Angaben  genügt,  um  die  Willenserklärung  wegen  eines 
wesentlichen  Irrthums  ungültig  zu  machen,  ohne  dass  es  auf  eine 
böse  Absicht  oder  auf  irgend  ein  Verschulden  des  die  falschen  An- 
gaben Machenden  weiter  ankommt  ^^). 

2.  Der  wesentliche  Irrthum  bewirkt  aber  auch  dann  die  Un- 
gültigkeit der  Willenserklärung,  wenn  die  Gegenpartei  den  Irrthum 
des  Erklärenden  kannte,  oder  wenn  die  Umstände  des  Falles  der- 
artig waren,  dass  ihr  der  Irrthum  auch  nur  bei  gewöhnlicher  Auf- 
merksamkeit auffallen  musste®^).  Es  Messe  geradezu  der  Unred- 
lichkeit im  Verkehre  Vorschub  leisten,  wenn  man  in  einem  solchen 
Falle  das  Interesse,  welches  der  nicht  irrende  Contrahent  an  der 
Aufrechterhaltung  des  Vertrages  hat,  berücksichtigen  würde. 

in.  Wirkungen.  Die  moderne  gemeinrechtliche  Doctrin  geht 
dahin,  dass  ein  Vertrag,  bei  dessen  Errichtung  ein  wesentlicher 
Irrthum  unterlief,  ungültig  ist®^)  und  zwar  wird  diese  Ungültigkeit 


«*)  Winiwarter  4.  27,  Stubenrauch  2.  205,  Kirchstetter  456,  Pfaff 
Gutachten  59  fg.,  Randa  Eigenth.  255  Note  21,  Pfersche  161  fg.,  Erainz 
Syst  1.  341,  Schiffner  47  Note  23,  Burckhard  ö.  Pr.  R.  2.  301  fg.,  Pr.  2. 
13  u.  556.  Dies  die  Ansicht  des  oberst  Gerichtsh.  nach  Entsch.  Nr.  4578  bei 
Glaser  u.  ünger  in  folgendem  Falle:  Eine  Grundentlastungs-Obligation,  welche 
ihr  Inhaber  irrthümHcher  Weise  fttr  verlost  hielt,  wurde  von  demselben  einer 
Bank  zum  Einlösen  präsentirt  und  auch  eingelöst,  weil  der  Beamte  der  Bank 
sich  in  der  Ziehungsliste  versah;  der  Vertrag  wurde  liber  Begehren  der  Bank 
als  ungtUtig  erklärt,  da  der  Anstoss  zum  Irrthume  des  Beamten  von  dem  Inhaber 
der  Obligation  ausgegangen  sei,  weil  er  die  Obligation  als  verlost  bezeichnet 
und  dadurch  den  Beamten  verleitet  hat,  sich  mit  einer  flüchtigen  Prüfung  zufrieden 
zu  stellen.  —  Savigny  Syst.  3.  471  und  nach  ihm  Exner  278  und  Randa 
Besitz  370  bes.  Note  9  a  halten  hingegen  (offenbar  unrichtig)  das  Vorhandensein 
eines  dolus  für  noth wendig,  Menzel  Qerichtshalle  1880.  251  fg.y  das  Vorhanden- 
sein von  dolus  oder  culpa,  während  Unger  Pr.  R.  2.  124  Note  16  die  Frage 
nicht  entscheidet;  vgl.  auch  die  oben  §.  45  Note  16  erwähnte  Ansicht  Wind- 
Bcheid's.  Zeil  1er  3.  40  sagt,  dass  der  Grund  der  Berücksichtigung  des  Irr- 
thums in  der  dem  Irrenden  von  dem  anderen  Contrahenten  zugefügten  „Wider- 
rechtlichkeit"  liegt  und  scheint  darnach  dolus  oder  doch  culpa  für  nothwendig 
zu  halten. 

^)  §.  876  a.  b.  G.  B.,  Bahr  406  fg.  Aus  diesem  Grunde  wäre  auch  in 
dem  oben  Note  42  dargestellten  Falle  nach  österreichischem  Rechte  für  die  Un- 
gültigkeit des  Vertrages  zu  entscheiden;  ebenso  Bahr  a.  a.  0.  vom  Standpunkte 
des  gemeinen  Rechts.  Vgl.  auch  Entsch.  Nr.  4414  b.  Glaser  u.  Unger  u. 
Pfersche  163  fg. 

«•)  L.  9.  11    .IL  14.  41  §.  1  D.  18.  1. 
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ziemlich  allgemein  ^^  als  absolute  Nichtigkeit  bezeichnet  ^^.  Anders 
nach  dsteiTeichischem  Rechte,  welches,  auf  dem  Standpunkte  der 
älteren  gemeinrechtlichen  Lehre  stehend,  die  Willenserklärung  im 
Falle  der  Herbeiführung  oder  Benützung  eines  wesentlichen  Irr- 
thums  durch  den  anderen  Vertragstheil  nur  insofern  für  ungültig 
erklärt,  als  es  dem  Irrenden  freisteht^  mittels  Anfechtung**)  des 
Vertrages  dessen  Ungültigkeit  herbeizuführen'®). 

Ist  der  lrrthum  nicht  wesentlich  oder  ist  er  nicht  durch  die 
andere  Partei  herbeigeführt  oder  benützt  worden,  so  ist  der  Ver- 
trag gültig  und  es  hat  die  Leistung  aus  demselben  so  zu  geschehen, 
wie  sie  in  der  vertragsmässigen  Willenserklärung  ausgedrückt  er- 
scheint, insbesondere  sind  also  auch  die  Accessionen  so  zu  leisten, 
als  wäre  hinsichtlich  derselben  nicht  geirrt  worden'^).  Dabei 
haftet  jeder  Vertragstheil  für  sein  Verschulden  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  und  es  kann  daher  allerdings  vorkommen,  dass  bei 
einem  ausserwesentlichen  Irrthume  wegen  eines  unterlaufenen  Ver- 
schuldens neben  der  Vertragserfüllung  noch  Schadenersatz  zu  be- 
gehren ist'^). 


^^  Voigt  54.  214  fg.  (jedoch  mit  Ausnahme  der  FäUe,  fOr  welche  das 
ädilicische  Edict  Abhilfe  bot),  Koch  Ford.  2.  132,  Pnchta  P.  §.  65,  Vange- 
low  P.  §.  SS  Anm.  1.  II.  1.  a,  §.  604  Anm.,  Savigny  Syst.  3.  291  fg.,  Arndts 
P.  §.  239,  Windscheid  P.  §.  76,  Wächter  wttrt.  Pr.  B.  2.  749. 

^^  Von  der  älteren  Schale,  Glück  4.  166,  Richelmann  16,  dann  von 
Herrmann  7.  244  fg.  wird  relative  Nichtigkeit  angenommen. 

»)  Unger  Pr.  E.  2.125,142  Note  12,  151  fg.  und  Grünh.l5.  686  Note  37, 
Schiffner  46,  Pf  äff  Gutachten  59  nehmen  relative  Nichtigkeit  an,  s.  aber  da- 
gegen unten  §.  55. 

'^)  Das  österreichische  Becht  unterscheidet  sich  von  der  älteren  gemein- 
rechtlichen Lehre  darin,  dass  diese  die  Anfechtung  durch  eine  NuUitäts-Querel 
für  nöthig  hält,  Unger  Pr.  B.  2.  125  Note  20a,  wogegen  das  österreichische 
Becht  das  Geltendmachen  der  Anfechtung  auch  mittelst  Einrede  zaläBst>  Stuben- 
ranch  2.  207.  A.  M.  Unger  a.a.O.  und  wohl  auch  Exner  286  wegen  §.877 
und  1487  a.  b.  G.  B.,  aUein  aus  den  darin  vorkommenden  Ausdrücken,  es  müsse 
die  Ungültigkeit  des  Vertrages  „verlangt*'  oder  „geltend  gemacht"  werdeo, 
folgt  nicht,  dass  dieses  Verlangen  oder  Geltendmachen  nicht  auch  mittelst  Ein- 
rede vor  sich  gehen  könne.    Vgl.  oben  §.  1  Note  25. 

'0  Glück  4.  160  fg.,  Bichelmann  154  fg.,  Exner  270  fg.,  Koch 
Ford.  2.  146. 

'*)  §.  872  a.  b.  G.  B.:  Dem  Irregeführten  ist  von  dem  Urheber  des  Lt- 
thums  die  angemessenen  Vergütung  zu  leisten;  s.  darüber  Jurist.  Blatt  1886. 
569  fg.,  womach  unter  dieser  angemessenen  Vergütung  eine  durch  richteiüches 
Ermessen  und  nach  BiUigkeit  zu  ermittelnde  Ausgleichung  zu  verstehen  sei  (?), 
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Za  einer  besonderen  Betrachtung  fordern  ups  die  Wirkungen 
des  Irrthnms  in  der  Quantität  auf.  Zwar  gelten  hier  im  Principe 
dieselben  Regeln,  wie  bei  einem  anderen  Irrthume ''^),  dieselben  er- 
scheinen jedoch  in  ihrer  praktischen  Behandlung  eigenthümlich 
modiflcirt.  Es  fällt  hier  nämlich  der  Umstand  in  die  Wagschale» 
dass  angenommen  werden  kann,  es  sei  fUr  die  Mehrzahl  der  Fälle 
in  dem  Versprechen  der  grösseren  Quantität  das  Versprechen  der 
gei*ingeren  Quantität  mitenthalten  ^^). 

Im  Uebrigen  haben  wir  hier  entgeltliche  und  unentgeltliche 
Verträge  zu  unterscheiden. 

Wird  bei  unentgeltlichen  Verträgen 

1.  in  Folge  des  Lrthums  eine  grössere  Quantität  versprochen, 
so  ist  der  Irrthum  ein  wesentlicher^  bei  Irreführung  durch  den 
anderen  Vertragsthefl  gilt  daher  die  Willenserklärung  nur  hinsicht- 
lich der  geringeren  Quantität  ^^). 

2.  Wenn  hingegen  von  Seite  des  Versprechenden  irrthilmlicher 
Weise  eine  geringere  Quantität  versprochen  wird,  so  gilt  das  Ver- 
sprechen nur  hinsichtlich  dieser  geringeren  Quantität''*),  da  nur 
for  diese  eine  Willenserklärung  vorliegt  und  vorauszusetzen  ist, 
dass  wenn  Jemand  bereit  ist,  eine  grössere  Quantität  zu  über- 
lassen, er  auch  mit  der  Ueberlassung  einer  geringeren  Quantität 
einverstanden  ist. 

3.  Irrt  der  Annehmende  in  der  Quantität,  so  ist  der  Irrthum 
jedenfalls  unwesentlich  und  ohne  Einfluss  auf  den  Bestand  der  An^ 
nahmeerklärung,  da  die  Lage  des  Annehmenden  sich  durch  den 
Vertrag  verbessert,  er  mag  mehr^'^)  oder  weniger  erhalten,  als  er 


dann  Pf  ersehe  141  fg.,  der  die  ganz  unbegründete  Ansicht  ausspricht,  dass  die 
angemessene  Vergütung  in  solchen  Fällen  in  einer  theilweisen  Erleichterung  der 
Vertragsbestimmnngen  für  den  Irrenden  zu  bestehen  hat. 

~')  Unrichtig  ist  die  Annahme  Stubenrauch's  2.  206,  dass  der  Irrthum 
in  der  Quantität  stets  ein  ansserwesentlicher  ist;  ähnlich  auch  Zeil  1er  B.  35, 
Nippel  6.  67,  Winiwarter  4.  28. 

^')  Von  dem  Dissense  in  der  Quantität  wird  hier  abgesehen. 

'*)  L.  1  §.41.  83  §.3  D.  45.1,  Zitelmann  Irrth.60ö,  Koch  Ford.  2.138, 
Arndtr  P.  §.  238,  Burckhard  ö.  Pr.  B.  2.  309. 

'•)  L.  1  §.4  D.  45.  1,  Zitelmann  Irrth.60ö,  Koch  Ford.  2. 138,  Scheiff 
67  fjg.,  Burckhard  a.  a.  0. 

^^  Hier  gilt  die  Annahme  für  mehr  als  eigentlich  gewollt  wurde,  für  diesen 
Fall  ist  also  die  Angabe  Windscheid's  P.  §.  76.  2  und  Unger's  Pr.  B.  2. 
128  fg.  nicht  richtig,  dass  bei  dem  Quantitäts-Irrthume  die  Willenserklärung 
immer  nur  so  weit  gültig  sei,  als  sich  Wille  und  Erklärung  decken. 


618  Irrthum  i.  d.  Momenten  d.  Willenserkl.   §.  46. 

dachte.  Selbst  im  letzten  Falle  erhält  er  nämlich  immer  noch 
mehr,  als  wenn  der  ganze  Vertrag  ungültig  wäre,  denn  da  erhielte 
er  eben  gar  nichts. 

Bei  entgeltlichen  Verträgen  liegt  in  jeder  einzelnen  Er- 
klärung das  Versprechen  einer  eigenen  Leistung  verbunden  mit 
der  Annahme  der  Gegenleistung.  Mittels  einer  solchen  Erklänmg 
kann 

1.  mehr  versprochen  werden,  als  ohne  den  Irrthum  versprochen 
worden  wäre.  Hier  ist  der  Irrthum  ein  wesentlicher  und  es  gut 
bei  Irrefahrung  durch  den  anderen  Vertragstheil  die  Erklänmg 
nur  hinsichtlich  der  geringeren  Qualität  '^^).  Damit  ist  jedoch  über 
die  Gültigkeit  des  Vertrages  noch  nicht  abgesprochen,  denn  es 
kann  in  Folge  diässen  ein  Dissens  zwischen  den  beiden  Willens- 
erklärungen hervortreten  und  der  Vertrag  zwar  nicht  wegen  des 
Irrthums  eines  Vertragstheiles,  wohl  aber  wegen  des  Diss^ises 
ungültig  sein. 

2.  Wird  hingegen  weniger  versprochen,  so  ist  der  Irrthum 
unwesentlich  und  die  geringere  Quantität  zu  leisten  ''*),  da  die  Lage 
des  Versprechenden  jedenfalls  eine  bessere  ist,  wenn  er  weniger  zu 
leisten  hat,  als  er  im  Sinne  hatte. 

3.  Wird  hingegen  hinsichtlich  der  anzunehmenden  Quantität 
geirrt  und  man  nimmt  weniger  an,  als  man  dachte,  so  ist  dies  ein 
wesentlicher  Irrthum,  welcher  geeignet  ist  einen  Einfluss  auf  den 
Bestand  der  Willenserklärung  auszuüben;  unter  der  Voraussetzung 
einer  Herbeiführung  oder  Benützung  des  Irrthums  durch  den  an- 
deren Contrahenten  ist  hier  je  nach  umständen  der  ganze  Vertrag 
ungültig  oder  er  besteht  unter  entsprechender  Verminderung  auch 
der  eigenen  Leistung^). 

4.  Bezieht  sich  endlich  die  Annahmeerklärung  auf  mehr,  als 
ohne  den  Irrthum  angenommen  worden  wäre,  so  ist  der  Irrthum  un- 
wesentlich, weil  hier  die  Lage  des  Annehmenden  durch  den  Irr- 
thum nicht  verschlechtert  wird  und  daher  anzunehmen  ist,  dass 
der  Vertrag  auch  ohne  den  Irrthum  zu  Stande  gekommen  wäre"). 


'*)  L.Ö2D.19.2,  Zitelmann  Irrth.605,  Koch,  Scheiff,  Unger,  Burck- 
hard  a.  d.  a.  0. 

'•)  L.  52  D.  19.  2,  Zitelmann,  Scheiff  u.  Unger  a.  d.  a.  0.,  Burck- 
hard  ö.  Pr.  R.  2.  309. 

«>)  Vgl.  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  II.  3.  b.  Sintenis  C.  R.  §.  98  Note 

36,  Nippel  6.  58,   Entach.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  3375.   —  A.  M.  Unger 

a.  a.  0. 

^^)  Auch  far  diesen  Fall  gilt  das  oben  Note  77  Gesagte. 
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b)    Anderweitige  Irrthnmslälle  (Betrug). 

§.  47.  Die  Willenserklärung  kann  durch  einen  auf  den  Willens- 
entschluss  als  Motiv  wirkenden  Irrthum  hervorgerufen  werden, 
auch  wenn  sich  derselbe  nicht  auf  die  Person  des  anderen  Contra- 
henten  oder  auf  den  Inhalt  des  Vertrages  bezieht.  Auf  die  Wir- 
kung der  Willenserklärung  im  Vertrage  ist  ein  solcher  Irrthum 
jedoch  in  der  RegeP)  selbst  dann  ohne  Einfluss^),  wenn  er  durch 
eine  Mittheilung  des  anderen  Theiles  hervorgerufen  worden  oder 
wenn  der  andere  Theil  es  weiss,  dass  der  Erklärende  von  der 
falschen  Vorstellung  befangen  ist^).  Hievon  bestehen  nur  zwei 
Ausnahmen,  eine  im  Falle  des  Betruges  und  eine  zweite  bei  unent- 
geltlichen Verträgen. 

I.  Betrug*).  Es  wurde  bereits  hervorgehoben,  dass  die 
Willenserklärung  ungültig  ist,  wenn  die  unrichtige  Vorstellung  eines 
Contrahenten  sich  auf  den  wesentlichen  Inhalt  der  Erklärung  bezieht 


^)  Hieran  ändert  der  Umstand  nichts,  dass  der  falsche  Beweggrund  im 
Veitiage  angegeben  wird  {falsa  causa  non  nocet),  cf.  1.  1  §.  8  D.  33.  4,  1.  17 
§.  2  D.  35.  1,  ünterholzner  Schuldv.  1.  60,  Nippel  6.  113,  Winiwarter  4. 
59,  Stuben  rauch  2.  241. 

»)  L.  52.  6ö  §.  2  D.  12.  6,  1.  49  D.  17.  1,  1.  34  pr.  D.  18. 1,  1.  26  C.  2.  4, 
1.  7  C.  4.  6,  1.  1  C.  7,  1,  §.  901  a.  b.  G.  B.,  Richelmann  36  fg.,  Exner  74 
fg.,  Voigt  54.  23  fg.,  Puchta  P.  §.  57,  Vangerow  P.  §.  83  Anm.  1.  I.  1, 
§.  604  Anm.  IV.,  Sayigny  Syst.  3.  304,  Sintenis  C.  R.  §.  22  III.  3,  Arndts 
P.  §.  237,  Windscheid  P.  §.  78,  Dernburg  P.  2  §.  102,  Wächter  würt. 
Fr.  R.  2.  764,  Rittner  österr.  Eher.  174,  ünger  Pr.  R.  2.  51.  Die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  findet  sich  bei  älteren  SchriftsteUem,  so  bei  Glück  4.  157 
(welcher  diese  Ansicht  16.  18  jedoch  zurückgenommen  hat),  in  neuerer  Zeit  bei 
Herr  mann  3.  202  fg.,  Hasse  Arch.  184  fg.  u.  Jahrb.  78  fg.  Gegen  diese 
ganz  verfehlten  Ausführungen  s.  aber  Thibaut  Versuche  2.  103  fg.,  Arndts 
P.  §.  62  Anm.  3,  Windscheid  P.  §.  78  Note  la.  Anders  freilich,  wenn  daa 
Motiv  zur  Bedingung  gemacht  wird,  cf.  §.  31  I.  2.  20,  1.  17  §.  3  D.  36.  1, 
§.  901  a.  b.  G.  B.,  Thibaut  a.  a.  0.  108,  Voigt  a.  a.  0.  25  fg.,  Savigny 
a.  a.  0.,  TJnger  Pr.  R.  2.  52  Note  5. 

^)  A.  M.  Windscheid  P.  §.  78  u.  98,  nach  welchem  die  auf  dem  Irrthume 
beruhende  Willenserklärung  unwirksam  ist,  sobald  der  Irrthum  im  Motive  von 
dem  anderen  Contrahenten  erkannt  worden  ist. 

*)  Zu  den  §.  45  Note  ♦)  Citirten  npchDig.  IV,  S  de  ddo  malo,  Cod.  n.21 
id.,  Glück  Erläuterungen  4.  108  fg.,  I bering  im  Archiv  f.  prakt.  Rechtswis. 
N.  F.  4.  221  fg.,  Ziegler  Betrug  beim  Vertragsabschlüsse  (1870),  Koch  Recht 
d.  Forderungen  2.  116  fg.,  Savigny  System.  3.  115  fg.,  Sintenis  Civilxecht 
§.  98  n.  b,  Vangerow  Pandekten  §.  605  Anm.  1,  Windscheid  Pandekten- 
recht §.  78,  ünger  österreichisches  Privatrecht  2.  52  fg. 
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und   von  dem  anderen  Contrahenten  hervorgerufen  oder  benützt 

wird.  Dies  gilt  auch  dann,  wenn  die  Hervorrufung  oder  Benützung*) 

des  Irrthums  eine  absichtliche*)  und  widerrechtliche  ist,  das  ist, 

wenn  sie  einen  Betrug*)  {dolus '^  enthält.    Füi-  den  durch  Betrug 

hervorgerufenen  wesentlichen  Irrthum  gelten  daher  die  im  §.  46 

dargestellten  Grundsätze®). 

Die  Wirkungen  des  Betruges  beschränken  sich  jedoch  nicht 

auf  diesen  Fall. 

Der  Betrug  ist  ein  Delict,  es  entsteht  aus  demselben  daher 
die  Verpflichtung  zum  Schadenersatze*).  Ist  nun  die  Willenserklä- 
rung durch  den  Betrug  des  anderen  Contrahenten  hervorgerufen 
worden^®)  (dolus  causam  dans),  so  wird  die  Wiederherstellung  des 
früherer^  Zustandes"),  welche  in  erster  Linie  als  Schadenersatz  zu 
begehren  ist"),  am  vollständigsten  dadurch  erreicht,  dass  der  Ver- 


*)  Darüber,  dass  auch  ein  rein  negatives  Verhalten  unter  Umständen  Betrug 
sein  kann,  s.  1.  1  §.  2  D.  4.  3,  1.  43  §.  2  1.  36  §.  8  D.  18.  1,  1. 11  §.  6  D.  19. 1, 
Ihering  267,  Ziegler  3  fg.,  Köstlin  Zeitsch.  f.  Civ.  und  Pr.  N.  F.  14.  352 
ig,^  Koch  Ford.  2.  125  fg.,  Savigny  a.  a.  0.  119,  Unger  a.  a.  0.  2.  53. 

»)  Ziegler  6. 

^  In  §.  345,  866,  874  a.  b.  G.  B.  nicht  ganss  passend  List  genannt. 

^  Wann  die  Einwirkung  auf  den  fremden  WiUen  den  Grad  erreicht, 
welcher  als  Betrug  bezeichnet  wird,  bestimmt  das  Strafgesetz.  Aus  demselben 
ist  auch  zu  entnehmen,  in  welchem  Umfange  ein  rein  negatives  Verhalten,  also 
die  blosse  Benützung  eines  fremden  Irrthums  einen  Betrug  bildet  (§.  197  Strafg.), 
denn  die  Unterscheidung  eines  strafbaren  und  eines  nur  civilrechtliche  Folgen 
nach  sich  ziehenden  Betruges  lässt  sich  nicht  rechtfertigen,  Hälschner  preuss. 
Strafir.  3.  364  ig.,  a.  M.  jedoch  Köstlin  a.  a.  0.  294  fg.,  Merckel  Lehre  v. 
strafbaren  Betrug  278  fg.,  Yoigtel  in  Busches  Arch.  5.  135.  Vgl.  auch  Ziegler 
18  %.  Ueber  den  Begriff  des  Betruges  im  Allgemeinen  s.  noch  Ziegler  1  fg. 
17  ig.,  Köstlin  a.  a.  0.  296  fg.,  Sayigny  Syst.  3.  117  fg.,  Unger  Pr.  R 
2.  52  fg. 

«)  L.  11  §.  5  1.  13  §.  4    D.  19.  1,   1.  5.  8.  10  C.  4.  44,   1.  10  C.  8.  28, 

Vangerow  a.  a.  0.,  Wächter  würt.  Pr.  B.  2.  756.    Es  lässt  sich  daher  auch 

die  principieUe  Trennung  der  Grundsätze  des  Irrthums  yon  denen  des  Betruges 

fUr  das  österreichische  Becht  nicht  durchfQhren,  wie  dies  befürwortet  wird  von 

Savigny  Syst.  3.  358  Note  a,  Unger  Pr.  R.  2.  54  %.;  vgl.  Exner  260. 

^  Ihering  315,  Ziegler  39  fg. 
»»)  Ihering  290  fg.,  Ziegler  10  ig, 

^^)  S.  oben  §.  19.  lY.  1,  dann  Koch  Forderungen  2.  121,  Windscheid 
P.  §.  78  a.  E. 

^^  Darüber,  dass  das  zu  begehrende  Interesse  nur  das  negative  Vertrags- 
Interesse  sein  kann,  vgL  Ziegler  57  fg. 
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trag  als  ungültig  erklärt  wird^').  Die  Forderung  auf  Ersatz  des 
durch  das  Delict  verursachten  Schadens  richtet  sich  daher  zu- 
nächst auf  die  Ungfiltigerklärung  des  Vertrages  und  darin  liegt 
die  Eechtferügung  des  Satzes,  dass  der  yon  dem  Contrahenten  Be- 
trogene den  Vertrag  wegen  des  Betruges  anfechten  könne  ^*),  wobei 
das  Begehren  eines  weiteren  Schadenersatzes  nicht  ausgeschlossen 
ist,  falls  nicht  jeder  Schaden  durch  die  Ungfiltigerklärung  des  Ver- 
trages beseitigt  wird^*). 

Dagegen  bleibt  die  Willenserklärung  gültig,  auch  wenn  sie 
durch  Betrug  hervorgerufen  worden  ist: 

1.  wenn  der  Betrug  von  Seite  eines  Dritten  verübt  wurde  *•), 
denn  hier  erfordert  es  die  Sicherheit  des  Verkehrs,  dass  die  Willens- 
erklärung gegenüber  dem  schuldlosen  Contrahenten  aufrecht  erhalten 
bleibt.  Der  Erklärende  kann  demnach  hier  nur  von  dem  Dritten 
den  Ersatz  des  Schadens  begehren,  welcher  ihm  durch  das  Zustande- 
kommen des  gültig  bleibenden  Vertrages  entstanden  ist. 

3.  Wenn  die  Willenserklärung  nicht  in  ihren  wesentlichen 
Bestandtheilen  durch  den  Betrug  hervorgerufen  worden  ist,  sondeni 
wenn  der  durch  den  Contrahenten  begangene  Betrug  nur  zur  Folge 
hat,  dass  der  abgegebenen  Willenserklärung  ein  nebensächlicher 
Bestandtheil  beigefügt  worden  ist  oder  dass  ein  nebensächlicher 
Bestandtheil  anders  zu  Stande  kam  (döltis  inciden8)j  so  besteht  der 
Vertrag  selbst  dann,  wenn  der  andere  Vertragstheil  den  Betrug 


>»)  L.  11  §.  ö  D.  19.  1,  1.  23  D.  19.  2,  1.  6.  8.  10  C.  4.  44,  1.  IOC.  8.  28, 
Ziegler  45  fg,,  Vangerow  a.  a.  0.,  Pfersche  158  fg. 

^*)  In  der  rOmischrechtlichen  Doctrin  streitet  man  darüber,  ob  Anfecht- 
barkeit oder  Nichtigkeit  des  Vertrages  anzunehmen  sei.  Die  Aelteren  sagen,  bei 
actiünea  stridi  juris  bestehe  Anfechtbarkeit,  bei  actiones  bonae  fidei  Nullität, 
so  Glück  4.  122  fg..  Unterholzner  Schuldv.  1.  79  fg.;  dagegen  sind  für 
Anfechtbarkeit  in  aUen  FäUen  Ziegler  24  fg.,  Koch  Ford.  2.  121  fg.,  Mühlen- 
bruch  P.  §.  337,  Puchta  P.  §.  57,  Göschen  Vorl.  §.  85,  Vangerow  a.  a.  0. 
n,  Sintenis  C.  E.  §.  22.  ü.  b.  und  Note  13,  Arndts  P.  §.  237,  Windscheid 
P.  §.  78,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  757,  Unger  Pr.  E.  2.  55.  Auch  für  das 
österreichische  Recht  ist  wegen  §.  874  a.  b.  G.  B.  Anfechtbarkeit  anzunehmen; 
a.  M.  jedoch  Unger  Pr.  R.  2.  55  Note  22,  151 ,  Exner  261  fg.  u.  Pfersche 
160  Note  9,  welche  nach  der  Analogie  der  Bestimmungen  über  den  Zwang  sich 
für  Nichtigkeit  aussprechen,  aUein  auch  bei  dem  Zwange  besteht  nur  Anfecht- 
barkeit des  Vertrages,  siehe  oben  §.  44. 

")  Vgl.  Ziegler  49  fg. 

»^  L.  7  §.  10  1.  8  D.  4.  3,  1.  2  D.  50.  14,  Vangerow  a.  a.  0.  I.  6, 
Arndts  a.  a.  0.,  Dernburg  P.  1  §.  104. 
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verübt  hat.  Es  folgt  hier  aus  dem  Betrüge  nur  die  Verpflichtung 
zum  Schadenersätze  bei  aufrechtem  Bestände  des  Vertrages^'). 
Allerdings  kann  diese  Verpflichtung  zur  Folge  haben,  dass  die 
durch  den  Betrug  hervorgerufene  Nebenbestimmung  eliminirt  wird^*), 
vorausgesetzt,  dass  dies  nach  der  Sachlage  und  nach  der  Intention 
der  Parteien  zulässig  ist. 

II.  Die  Erklärung  des  Gläubigerwillens  in  einem  unentgelt- 
lichen Vertrage  ist  auch  ungültig,  wenn  der  Gläubiger  in  dem  von 
ihm  ausgesprochenen  Motive  seiner  Erklärung  irrt  und  dieser  Irr- 
thum  erweislich  den  alleinigen  Beweggrund  für  seine  Willens- 
erklärung bildet^*).  Die  Ungültigkeit  beschränkt  sich  hier  nicht 
auf  die  Fälle  des  von  dem  anderen  Contrahenten  herbeigeführten 
wesentlichen  Irrthums  und  des  Betruges;  der  Vertrag  wird  auch 
ungültig,  wenn  ein  irgendwie  geartetes  irrthümliches  Motiv  auf  den 
Wülensentschluss  eingewirkt  hat.  Auch  hier  ist  die  Ungültigkeit 
durch  den  Irrenden  mittels  Anfechtung  des  Vertrages  geltend  zu 
machen. 

IL   llebereinstimmungr  der  WillenserklärungeD. 
I.  Materielle  Uebereinstimmungder  WHlenserklftranipen  (MissyerstSndniss)^). 

§.  48.  Die  Uebereinstimmung  zweier  oder  mehrerer  Willens- 
erklärungen, wie  sie  für  den  Vertrag  erfordert  wird,  muss  sowohl 
eine  materielle  als  eine  formale  sein^). 


*')  L.  9  pr.  D.  4.  3,  1.  13  §.  4.  ö  D.  19.  1,  §.  873  a.  b.  G.  B.,  Ziegler 
47  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  79,  Koch  Ford.  2.  122,  Vangerow  a.  a.O. 
IL,  Arndts  a.  a.  Ö.,  Sintenis  C.  R.  §.  22  ü.  3.  A.  M.  Dernburg  P.  1 
§.  104  Note  8. 

»8)  Unterholzner  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  78  Note  7. 

^^)  §.  572,  901  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  R  2.  52.  (Anders  nach  römischem 
Hechte  Mommsen  Erörtr.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  100.)  Üeber  die  Gründe 
dieser  Bestimmnng  vgl.  Zeiller  3.  86.  Hieher  gehört  z.  B.  der  Fall,  dass  das 
Motiv  der  Schenkung  in  der  irrigen  Voraussetzung  geleisteter  Dienste  besteht, 
Unger  Pr.  B.  2.  222;  anders  im  römischen  Bechte  (wo  dies  nur  fttr  letztwiUige 
Anordnungen  gilt),  1.  52.  65  §.  2  D.  12.  6,  Hasse  Jahrb.  83,  Koch  Ford.  2. 
148,  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  IV.  a.  E.,  Savigny  Syst.  3.  357,  Unger  Pr 
B.  2.  222  Note  17  (dagegen  jedoch  Erxleben  condictiones  sine  causa  1.  58  fg.) 

*)  Herrmann  in  Zeitsch.  f.  Ciy.  u.  Pr.  N.F.  7.  131  fg.,  Voigt  im  Arch. 
f.  ciy.  Pr.  54.  63  fg.,  Schall  ParteiwiUe  im  Bechtsgeschäft  28  fg.,  Zitelmann 
Irrthum  und  Bechtsgeschäft  419  fg.,  Vangerow  Pandekten  §.  604  Anm.  I, 
Savigny  Syst.  3.  265  fg.,  274  fg.,  Arndts  Pandekten  §.  238,  Windscheid 
Pandektenrecht  §.77,  Pf  ersehe  Irrthumslehre  d.  österr.  Privatr.  (1891)  182  flg., 
Unger  österreichisches  Privatrecht  2.  122. 

1)  Brinz  P.  2.  1574. 
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Die  materielle  UebereiBstimmung  der  mehreren,  den  Vertrag 
bildenden  Willenserklfimngen  besteht  darin,  dass  diese  Erklärungen 
ihrem  Inhalte  nach  auf  ein  und  denselben  Eechtserfolg  gerichtet 
sind.  Liegen  zwei  oder  mehrere  in  diesem  Sinne  übereinstimmende 
und  zu  Recht  bestehende  Willenserklärungen  vor,  so  ist  in  materieller 
Beziehung  dem  Erfordernisse  der  Willensübereinstimmung  im  Ver* 
trage  Genüge  gethan. 

Zumeist  liegt  es  offen  zu  Tage,  ob  ein  derartiger  Consens  zu 
Stande  gekommen  ist  oder  ob  es  an  der  Uebereinstimmung  der 
Erklärungen  mangelt.  Doch  kann  es  auch  geschehen,  dass  der 
Dissens  yerdeckt  ist  und  in  einem  Contrahenten  oder  auch  in  beiden 
die  irrige  Meinung  entsteht,  es  seien  fibereinstimmende  Willens- 
erklärungen abgegeben  worden,  während  dies  in  Wirklichkeit  nicht 
der  Fall  war. 

Die  Fälle,  in  welchen  dies  vorkommen  kann,  sind  in  nachr 
stehender  Weise  zu  unterscheiden'). 

1.  Es  kann  bei  Vorhandensein  von  objectiv  nicht  gleich- 
lautenden Erklärungen^)  ein  Contrahent  über  den  Inhalt  der 
Erklärung  des  anderen  Vertragstheiles  in  der  Weise  irren  ^),  dass  er  sie 
für  übereinstimmend  mit  seiner  eigenen  Erklärung  hält,  während 
dies  objectiv  nicht  der  Fall  ist.  Bei  dieser  Art  des  Irrthums*), 
welche    man    als   Missverständniss   bezeichnet^),  wird   voraus- 


*)  Vgl.  Wolff  Perfection  der  Schuldvertr&ge  9  fg. 

*)  TJnger  Pr.  R.  2.  122.  Bei  dem  MissyerBtändnisse  „erklärt"  also  jeder 
etwas  anderes  (vgl.  Zitelmann  426)  und  es  ist  daher  nicht  ganz  richtig,  wenn 
Vangerow  P.  §.  604  Anm.  I  u.  Arndts  P.  §.  238  das  Missyerständniss  dahin 
charakterisiien,  dass  jeder  etwas  anderes  im  Sinne  hat,  da  dies  auch  hei  dem 
nicht  in  einem  Missyerständnisse  hestehenden  Irrthume  yorkommen  kann. 

*)  Voigt  64,  Holder  kr.  Viertelj.  14.  570,  Sayigny  Syst. 3.  265,  Wind- 
scheid P.  §.  77. 

^)  Dass  bei  einem  Missyerständnisse  sich  überhaupt  kein  Irrthum  annehmen 
lasse,  wie  Zitelmann  421  behauptet,  ist  unrichtig,  Burckhard  0.  Pr.  R.  2. 
281  Note  3. 

^  Windscheid,  ünger  a.  d.  a.  0.  Das  Missyerständniss  wird  häufig 
zum  Unterschied  yon  anderen  Irrthumsfällen  als  zweiseitiger  Irrthum  bezeichnet, 
Hichelmann  Irrthum  9,  dagegen  Sayigny  Syst.  3.  266  Note  h.  Eine  beson- 
dere Bedeutung  yerknttpft  mit  dem  Ausdrucke  „zweiseitiger  Irrthum*'  Thibaut 
Versuche  2.  120%.,  gegen  welchen  Herr  mann  125  Note  2,  dessen  eigene  Defini- 
tion des  zweiseitigen  Irrthums  übrigens  ebenfalls  nicht  richtig  ist.  Auch  dissensus 
wird  im  Sinne  yon  Missyerständniss  gebraucht  und  dem  error  gegenübergestellt, 
doch  ist  dies  weder  quellenmässig,   da  in  den  Quellen  error  und  dissenatu  ab- 
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gesetzt,  dass  ein  Dissens,  d.  h.  nicht  übereinstimmende  Willens- 
erklärungen objectiv  vorliegen;  es  ist  daher  vor  der  mitunter  vor- 
kommenden Auffassung  zu  warnen^,  als  wttrde  der  Dissens  seinen 
Grund  im  Missverständnisse  haben;  das  Missverständniss  bildet 
vielmehr  den  Grund,  warum  ein  Contrahent  irriger  Weise  einen 
Consens  annimmt,  während  er  bei  richtigem  Erkennen  des  Sach- 
verhältnisses wissen  würde,  dass  ein  Dissens  vorhanden  ist^). 

2.  Die  irrige  Annahme  eines  Consenses  kann  aber  auch  bei 
Vorhandensein  objectiv  gleichlautender  Erklärungen  vor- 
kommen. Falls  nämlich  eine  der  Erklärungen  nach  den  in  den 
vorigen  Paragraphen  dargelegten  Regeln  wegen  eines  unterlaufenen 
Irrthums  ungültig  ist  und  der  Irrthum  von  dem  Irrenden  geltend 
gemacht  wird,  so  besteht  diese  Erklärung  nicht  zu  Recht  und  es 
fehlt  daher  an  einem  rechtsgültig  erklärten  Consense.  In  diesem 
Falle  erscheint  es  zweckmässig,  nicht  von  Dissens  oder  Missver- 
ständniss zu  sprechen  um  einer  Verwechslung  der  beiden  in  ihrer 
juristischen  Bedeutung  und  praktischen  Behandlung  durchgi*eifend 
verschiedenen  Fälle  vorzubeugen*). 

In  diesem  zweiten  Falle  liegt  nämlich  nichts  Anderes  vor,  als 
ein  Irrthum  von  der  in  den  vorhergegangenen  Paragraphen  be- 
sprochenen Art,  dessen  Vorhandensein  einem  Vertragstheile  unbe- 
kannt ist  und  der  die  uns  bereits  bekannten  Rechtsfolgen  nach 
sich  zieht*®). 

Anders  bei  dem  Missverständnisse  im  eigentlichen  Sinne. 

Dasselbe  kann  auf  zweifache  Weise  entstehen:  a)  entweder 
dadurch,  dass  der  Irrende  von  der  selbst  wahrgenonunenen  oder  ihm 
durch  Vermittlung  eines  Dritten  richtig  mitgetheilten  Willenserklä- 
rung sich  eine  falsche  Vorstellung  macht"),  b)  dann  aber  auch 


wechselnd  gebraucht  werden  (1.  9  pr.  §.  2  D.  18.  1,  1.  4  pr.  D.  80,  1.  57  D.  44. 
7,  vgl.  Savigny  Syst.  3.  266  Note  g,  Unger  Pr.  B.  2.  122  Note  10),  noch 
auch  der  grammatikalischen  Wortbedeutung  entsprechend,  nach  welcher  cantensui, 
und  nicht  error  den  Gegensatz  zu  dissensw  bildet. 

^)  Dieselbe  findet  sich  bei  Voigt  63. 

»)  Holder  a.  a.  0.  270,  Kittner  Osterr.  Eher.  172,  Zitelmann  421  fg., 
Windscheid  P.  §.  77,  Schiffner  49  fg.,  Pfersche  a.  a.  0. 

»)  Zitelmann  426  fg.,  Windscheid  P.  §.  77  Note  1. 

*^  Buch  er  Ford.  §.  33  bezeichnet  diesen,  Ton  ihm  aUein  berttcksichtigtea 
Irrthumsfall  als  „stillschweigenden  Dissens*'. 

^^)  Dies  kann  auch  bei  Undeutlichkeit  der  Willenserklämng  yorkommen, 
Savigny  Sjst.  3.  266  Note  g. 
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dadurch,  dass  ihm  die  WiUenserkläruog  des  anderen  Contrahenten 
durch  eine  Mittelsperson  unrichtig  mitgetheilt  wird. 

a)  Für  den  ersten  Fall  wird  nicht  bezweifelt,  dass  es  da  an 
dem  Vorhandensein  objectiv  gleichlautender  Erklärungen  und  damit 
an  dem  Haupterfordemisse  eines  jeden  Vertrages  fehlt.  Ein  Ver- 
trag liegt  hier  nur  scheinbar  vor,  er  ist  absolut  nichtig^*)  und 
nicht  wegen  eines  subjectiven  Irrthums^*),  sondern  wegen  des 
Mangels  eines  nothwendigen  objectiven  Erfordernisses^*)  unge- 
eignet, irgendwelche  vertragsmässige  Rechtsfolgen  nach  sich  zu 
ziehen. 

Stimmen  die  Willenserklärungen  nur  zum  Theile  übemn,  so 
ist  der  Vertrag  nichtig^*),  wenn  die  Nichtübereinstimmung  sich  auf 
die  in  den  voriiergegangenen  Paragraphen  für  den  Irrthum  als 
wesentlich  bezeichneten  Bestandtheile  der  WiDenserklärung  bezieht. 
Im  entgegengesetzten  Falle  besteht  der  Vertrag  ^•)  und  betreffs  der 
Nebenpunkte,  über  welche  keine  Uebereinstimmung  herrscht,  hat 
jeder  Vertragstheil  das  zu  leisten,  wozu  er  sich  in  seiner  Erklä- 
rung verpflichtet  hat^'). 

Einer  besonderen  Erörterung  bedarf  noch  das  Missverständniss 
in  der  Quantität.    Hier  steht  so  viel  fest,  dass  der  Vertrag  hin- 


>«)  §.  23  I.  3.  19,  1.  18  §.  1  D.  12.  1,  1.  9  pr.  D.  18.  1,  1.  34  pr.  D.  41.  2, 
1.  3  §.  1  1.  67  D.  44.  7,  1.  83  §.  1  1.  137  §.  1  D.  45.  1,  §.  869  a.  b.  G.  B.  (dasB 
unter  dem  „erfolgt  die  Annahme  unter  anderen  Bestimmungen,  als  unter  welchen 
das  Versprechen  geschehen  ist^'  der  Fall  des  Missverständnisses  zu  yerstehen  ist, 
ergibt  sich  aus  Pr.  2.  12),  Exner  Trad.  263,  Herrmann  132  fg.,  Voigt  65, 
Schall  28 fg.,  Zitelmann  420,  Windscheid  P.  §.77,  Unger  Pr.  R. 2. 123 fg. 
tt.  124  Note  18,  Stubenrauch  2.  203,  Eanda  Eigenth.  254,  Schiffner  49  fg., 
Krainz  Syst.  1.  344. 

")  Voigt  69,  Holder  a.  a.  0.  570. 

")  Zitelmann  425,  Krainz  Syst  1.  344. 

«)  Glück  4.  147,  Herrmann  134,  Voigt  65 fg..  Holder  a.  a.  O.570fg., 
Windscheid  P.  §.  77,  Pfersche  192,  Stubenrauch  2.  202  fg.,  Unger  Pr. 
H.  2. 122.  Wesentlich  ist  auch  ein  Missverständniss  über  die  Art  des  Vertrages; 
falls  daher  ein  Contrahent  schenkt  und  der  andere  Contrahent  das  ihm  schenkungs- 
weise  Gegebene  als  Darleihen  empfangt,  so  ist  der  Vertrag  nichtig,  Stnben- 
rauch  2.  203  Note  2;  die  von  Zeiller  3.  36,  Nippel  6.  58  und  neuestens 
auch  von  Pfersche  192  vertretene  entgegengesetzte  Ansicht  ist  irrig. 

*ö)  L.  34  pr.  D.  18.  1,  1.  21  §.  2  I).  19.  1,  Voigt  67,  Stubenrauch  2. 
203,  Krainz  Syst.  1.  345. 

^')  Ueber  das  Missverständniss  hinsichtlich  der  Leistung  von  Accessionen 
oder  Nebensachen  vgl.  Glück  4.  160  fg.,  Eichelmann  Irrthum  154  fg.,  Van- 
gerow  P.  §.  604  Anm.  I.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  98  ü.  c. 

Hasenöhrl,  Obligationenreoht.    1.    2.  Aofl.  40 
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sichtlich  der  grösseren  Quantität  nicht  bestehen  kann»  weil  dafür 
eine  Willensübereinstimmang  nicht  erklärt  worden  ist;  es  kann 
sich  daher  nur  fragen,  ob  der  Vertrag  nicht  für  die  geringere 
Quantität  aufrecht  bleibt,  da  man  auch  hier  sagen  kann,  dass  in 
dem  Wollen  der  grösseren  Quantität  das  Wollen  der  geringeren 
enthalten  ist  und  daher  für  die  geringere  Quantität  die  Willens- 
übereinstimmung vorliegt^®).  Wir  müssen  hier  ebenso  wie  bei  dem 
Irrthume  in  der  Quantität  entgeltliche  und  unentgeltliche  Verträge 
unterscheiden. 

aa)  Unentgeltliche  Verträge  gelten  stets  für  die  geringere 
Quantität,  denn  wer  eine  grössere  Quantität  unentgeltlich  zu 
leisten  bereit  ist,  stimmt  gewiss  auch  der  Leistung  der  geringeren 
Quantität  zu.  Aber  auch  von  demjenigen,  welcher  sich  mit  der 
Annahme  der  grösseren  Quantität  einverstanden  erklärt  hat,  muss 
angenommen  werden,  dass  er  die  geringere  Quantität  annehmen 
wolle  "). 

bb)  Bei  entgeltlichen  Verträgen  lassen  sich  folgende  Fälle 
unterscheiden. 

Besteht  das  Missyerständniss  nur  hinsichtlich  einer  der  beiden 
gegenübei*stehenden  Leistungen  und  derjenige,  welcher  diese  eine 
Leistung  annehmen  soll,  hat  sich  fllr  die  grössere  Quantität  er- 
klärt, so  besteht  der  Vertrag  auf  die  geringere  Quantität,  da  der 
Versprechende  auch  als  mit  der  Leistung  der  geringeren  Quantität 
bei  gleichbleibender  Gegenleistung  einverstanden  angesehen  werden 
muss,  der  die  Leistung  Annehmende  hingegen  der  geringeren  Quan- 
tat  ohnedies  zugestimmt  hat^^). 

Würde  hingegen  der  Empfönger  einer  Leistung  sich  mit  der 
Annahme  der  grösseren  Quantität  einverstanden  erklären,  während 
der  andere  Contrahent  nur  die  Leistung  der  geringeren  Quantität 
verspricht,  so  wäre  der  Vertrag  nichtig,  da  hier  nicht  angenommen 
werden  kann,  dass  der  Annehmende  dem  Empfange  einer  geringeren 
Leistung  bei  gleichbleibender  eigener  Leistung  zugestimmt  hätte  *^). 

Bezieht  sich   endlich  die  quantitative  Verschiedenheit  in  den 


")  L.  1  §.  4  D.  45.  1,  1.  110  pr.  D.  60.  17,  Voigt  68,  Savigny  Syst  3. 
275  Note  s,  Windscheid  P.  §.  77;  dagegen  jedoch  Pfersche  194. 

1«)  L.  1  §.4.  5  1.  83  §.3.  4D.  45.  1,  Voigt  68,  Savigny  Syst.3.  274fg., 
Arndts  P.  §.  283,  Pfersche  194  fg.    Den  Grund  s.  oben  §.  46  nach  Note  77. 

-0)  L.  62  D.  19.  2,  Voigt,  Savigny  u.  Arndts  a.  d.  a,  0. 

«»)  L.  52  D.  19.  2,  Voigt  n.  Savigny  a.  d.  a.  0. 
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Erklärangen  auf  beide  Leistungen  (Leistung  und  Gegenleistung), 
was  besonders  dann  der  Fall  ist,  wenn  die  Mengen  der  gegen  ein- 
ander auszutauschenden  Quantitätssachen  durch  eine  Verhältniss- 
zahl  bestimmt  sind,  so  hängt  es  von  den  umständen  des  Falles  ab, 
ob  sich  annehmen  lässt,  dass  derjenige,  welcher  die  grössere 
Leistung  gegen  eine  yerhältnissmässig  yergrösserte  Gegenleistung 
yersprochen  hat,  auch  mit  der  geringeren  Leistung  unter  Yerringe* 
rung  der  Gegenleistung  einverstanden  gewesen  wäre**). 

b)  Entsteht  ein  Missverständniss  dadurch  *^),  dass  die  Willens- 
erklärung dem  Contrahenten  durch  eine  Mittelsperson**)  unrichtig 
mitgetheilt  wii'd**),  so  ist  es  gewiss,  dass  der  Vertrag  nicht  zu 
Stande  kommt  **),  da  objectiv  verschiedene  Willenserklärungen  vor- 


^  Wenn  z.  B.  ein  Kaufinann  10  Kilo  Kaffee  zu  1  fl.  verkauft,  der  Käufer 
aber  sich  nur  für  den  Ankauf  von  5  Kilo  zu  1  fl.  erklärt  bat,  so  besteht  der 
Vertrag  für  5  Kilo,  es  wäre  denn,  dass  der  Kaufmann  den  ganzen  tlbrig  gebliebenen 
Best  einer  Waare  zu  verkaufen  meinte  und  deswegen  einen  niedrigeren  Preis 
zugestanden  hätte. 

^)  üeber  das  Folgende:  Keyscher  Zeitach.  f.  deutsch.  R.  19.  289  fg., 
456  fg.,  Fuchs  Arch.  f.  civ.  Pr.  43.  94 fg.,  Bekker  in  seinen  Jahrb.  4.  169  fg., 
Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  4  fg.,  83  fg.,  106  fg.,  Busch  Arch,  f.  civ.  Pr.  45. 
10  fg.,  B&hr  Jahrb.  f.  Dogm.  6.  286  fg.,  Mittermayer  Arch.  f.  civ.  Pr.  46. 
30  fg.,  47.  215  fg.,  Serafini  Telegraph  44  fg.,  Wolff  in  Buseh's  Archiv  6. 
152  ^.,  Hauser  Zeitsch.  f.  Handelsr.  12.  61  fg.,  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11. 
386  fg.,  Vangerow  P.  §.  109  Anm.  1,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  13,  Wind- 
scheid P.  §.  309,  Stubenrauch  Gerichtsz.  1861.  68  fg.,  73  fg. 

^)  Vorausgesetzt  wird  hier,  dass  diese  Mittelsperson  nicht  Stellvertreter 
ist,  denn  dann  gilt  die  Erklärung  des  Stellvertreters  als  die  des  Vertretenen. 

^)  Die  Behandlung  dieser  Frage  in  der  gemeinrechtlichen  Literatur  wurde 
durch  einen  1856  vor  dem  Landesgeiichte  Köln  verhandelten  Rechtsstreit  her- 
vorgerufen: ein  Kölner  Haus  hatte  einem  Frankfurter  Hause  den  telegraphischen 
Auftrag  ertheilt,  gewisse  Actien  zu  kaufen  und  der  Beamte  der  Ankunftstation 
hatte  statt  „kaufen*^  in  die  Ausfertigung  der  Depesche  „verkaufen^'  gesetzt;  es 
handelte  sich  nun  darum,  wer  den  daraus  entstandenen  bedeutenden  Schaden  zu 
tragen  habe. 

^  Reyscher  a.a.O.  290,  471,  das  Kölner  Urtheil  bei  Beyscher  465 fg., 
Busch  a.  a.  0.  11  fg.,  Serafini  a.  a.  0.  36  fg.,  46  fg..  Hauser  a.  a.  0.  61, 
Ernst  über  die  Folgen  des  Irrthums  bei  Abschluss  eines  Rechtsgesch.  durch 
Mittelspersonen  20,  Mommsen  Erörter.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  126  fg.,  Sin- 
tenis a.  a.  0.  (für  den  Boten,  weil  da  der  Consens  fehle,  während  er  bei  einem 
Telegramme  inconsequenter  Weise  das  Gegen theil  behauptet;  gegen  die  ver- 
schiedene Behandlung  der  Mittheilungen  durch  Boten  und  durch  den  Telegraphen, 
welche  sich  auch  bei,  Reyscher  293  findet,  s.  Ihering  a.  a.  0.  112,  Busch 
a.  a.  O.  11),  Windscheid  P.  §.  309,  Beseler  Pr.  R.  §.  101  Note  2,  Stuben- 
raucb  a.  a.  0.  71.   —  A.  M.  Bahr  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  420  fg.,   welcher  den 

40* 
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liegen***).  Dabei  fragt  es  sich,  wer  den  Schaden  zn  tragen  habe, 
wenn  ein  solcher  durch  das  Missverständniss  verursacht  worden 
ist.  Keinem  Zweifei  ist  es  unterworfen,  dass  jeder  Contrahent  für 
den  aus  seinem  Verschulden  entstandenen  Schaden  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  zu  haften  hat*').  Weiter  zu  gehen  und  einen  Contra- 
henten  auch  dann  zum  Schadenersatze  an  den  anderen  Contra- 
henten  zu  verhalten,  wenn  er  an  der  unrichtigen  Mittheüung  der 
Willenserklärung  keine  Schuld  trägt,  dürfte  sich  nicht  rechtfertigen 
lassen,  da  das  Gesetz  f&r  eine  solche  Entschädigungspflicht  keinen 
Anhaltspunkt  bietet*®).    Wer  sich  auf  die  Mittheilung  eines  Ver- 


Fall  ebenso  beihandelt  wissen  will,  wie  wenn  der  GontTahent  selbst  eine  seinem 
Willen  nicht  entsprechende  Willenserklärung  abgegeben  hätte. 

.**a)  A.  M.  Pf  er  sehe  239,  welcher  in  einem  solchen  FaUe  yielmehr  eine 
Abirrung  der  einzelnen  Erklärung  annimmt,  indem  er  von  der  sonderbaren  An- 
sicht ausgeht,  dass  bei  Annahme  einer  Offerte  durch  ein  einfaches  „Ja''  nur 
eine  einzige  Erklärung  vorliege! 

'^)  Dies  gilt  sowohl  filr  den  Absender  als  für  den  Empfönger  der  WiUens- 
erklämng,  Hauser  62.  —  Eine  culpa  kann  hier  besonders  auch  als  ctdpa  in 
eligendo  vorkommen,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  83. 

**)  Die  Ansichten  hierüber  sind  verschieden.   1.  Die  wenigsten  Schriftsteller 
nehmen,  wie  Burohardi  Verantwortlichkeit  d.  Schuldners  und  seiner  Gehilfen 
bei  Erfüllung  d.  Obl.  35  %..  Busch  a.  a.  0.  13  fg.,  Mittermayer  a.  a.  0.46. 
33  fg.,   Haus  er  a.  a.  0.  91  fg.,   eine  Schadenersatzpflicht  gar  nicht  oder  doch 
nur  nach  allgemeinen  Grundsätzen  an.   2.  Die  Mehrzahl  lässt  zwar  in  der  Begel 
ebenfalls  nur  die  allgemeinen  Grundsätze  gelten,   nimmt  jedoch  eine  Schaden- 
ersatzpflicht auch  noch  in  folgenden  Fällen  an:    a)  wenn  der  Auftrag  auf  sofor- 
tiges Handeln  ohne  vorherige  Rückerkundigung  ging,   Hey  seh  er  a.  a.  0.  295, 
477,  Serafini  a.a.O. 58;  b)  wenn  zwischen  den  Contrahenten  ein  fortdauerndes 
Verhältniss  als  Auftraggeber  und  Beauftragter  besteht  und  nun   ein  Auftrag 
erfolgt,   insofern   als  der  Auftraggeber  für  den  Ersatz  alles  Schadens  aus  dem 
gegebenen  Auftrage  haftet,  Key  scher  295,  und  ähnlich  Serafini  ö8  und  Bekker 
371  fg.;   wobei  nicht  bedacht  wird,  dass  der  irrig  mitgetheilte  Auftrag  ja  kein 
Auftrag  des  betreffenden  Contrahenten  ist,  hinsichtlich  welches  er  den  Schaden 
zu  ersetzen  hätte;   c)   endlich   dann,   wenn  die  Yertragsmittheilung  durch  den 
Telegraphen  erfolgte,  da  in  der  Benützung  dieses  ausserordentlichen  und  unzu- 
verlässigen Verkehrsmittels  schon  an  und  für  sich  eine  cuZpa  liege  (Kölner  Urtheü 
bei  Reyscher  465  fg.),  oder,  wie  Fuchs  a.a.O.  100  (u.  ebenso  auch  Stuben- 
rauch a.  a.  0.  73)  sagt,  weil  der  Absender  die  Gefahr  durch  die  Wahl  dieses 
Correspondenzraittels  stillschweigend  übernimmt.   Letzteres  ist  jedoch,  wie  Häuser 
63  Note  49  richtig  bemerkt,  nur  Thatfrage  (vgl.  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4. 110 fg.» 
Koppen  ebendas.  11.388  Note 488);  gegen  die  erstere  Bemerkung  ist  aber  her- 
vorzuheben,  dass   der  Telegraph  besonders  für  gewisse  Verkehrsarten  geiadeza 
das  ordentliche  Verkehrsmittel  geworden  ist,  Beyscher  291  fg.,  472,  Fuchs  99, 
Busch  26,  Serafini  61,  Windscheid  P.§.309  Note6,  Stubenrauch  a.a.O.; 
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trags willens  durch  eine  Mittelsperson,  sei  es  ein  Bote,  sei  es  die 
Telegraphenanstalt,  verlässt,  thnt  dies  auf  eigene  Q-efahr,  entsteht 
för  ihn  daraus  ein  Schaden,  so  kann  er  sich  nur  an  den  halten, 
welcher  denselben  durch  Verschulden  herbeigeführt  hat,  und  liegt 
ein  solches  Verschulden  nicht  vor,  so  ist  der  Schaden  als  ein  zu- 
fälliger zu  betrachten,  den  er  selbst,  als  diejenige  Person,  in  welcher 
er  sich  ereignet  hat,  zu  tragen  hat**). 


y^l.  unten  §.  49  Note  64.  3.    Für  eine  uneingeschränkte  Entdcbädigfungspflicht 
des  Absenders  eines  Boten  oder  Telegrammes  haben  sich  ausgesprochen:  Ihering 
83  fg.  (nach  welchem  in  der  Wahl  einer  Mittelsperson  zur  Mittheilung  des  Ver- 
tragswillens allein  schon  ein  Verschulden  [culpa  in  contrahendo]  liegt,  ygl,  da- 
gegen Busch  22  fg.,  Serafini  53  fg.,  Mittermayer  46.37),  Koppen  386 fg. 
(mit  der  Begründung,  dass  der  Absender  der  Mittheilung  den  Schaden  des  anderen 
Vertragstheiles  „veranlasst"  habe),  Vangerow  P.  §.  109  Anm.  1  und  mit  einigen 
Einschr&nkungen  Wolff  a.  a.  0.  157  fg.    Hieher  gehOrt  auch  Windscheid  P. 
§.  309  (gegen  ihn  bes.  Hauser  62  Note  49),  welcher  jedoch  die  in  dieser  An- 
schauungsweise gegen  den  Absender  einer  Botschaft  oder  eines  Telegrammes 
liegende  Härte  dadurch  zu  mildem  sucht,  dass  er  eine  Ausnahme  von  der  all- 
gemeinen   Entsch&digungspflicht   dann  zulässt,  wenn  die  Mittelsperson  die  Er- 
klärung  wissentlich  falsch  überlieferte   (gegen  diese  Ausnahme  Koppen  387) 
oder  wenn  die  unrichtige  Mittheilung  die  Folge  unberechenbarer  Umstände  war. 
Allein  wenn  der  Contrahent  für   die  culpa  der  Mittelsperson  haftet,   ist  nicht 
einzusehen,   warum  er  nicht  auch  für  deren  dolus  haften  sollte,   und  was   die 
zweite  Ausnahme  betrifft,  dürfte  es  wohl  sehr  schwer  sein,  die  Grenze  zwischen 
berechenbaren  und  unberechenbaren  Umständen   zu   ziehen.    Wenn  ein  Bote  in 
hundert  FäUen  die  Botschaft  richtig  ausgerichtet  hat,  so  liegt  es  wohl  ausser 
aller  Berechnung,  dass  er  im  101.  Falle  die  Botschaft  falsch  ausrichtet.  —  Dass 
das  zu  ersetzende  Interesse  das  negative  Vertragsinteresse  ist,  wird  allgemein 
anerkannt,   Koppen  386,   Windscheid  P.  §.  309,   dagegen  erhebt  jedoch  Be- 
denken  Bahr  Jahrb.   f.  Dogm.   6.  306  fg.    4.     ünger  in   Grünhut's  Zeitsch. 
15.  684  fg.  u.  bes.  Note  15   spricht  sich   dahin  aus,   dass  wenn  eine  WiUens- 
erklärung  durch  eine  Mittelsperson  überbracht  wird,   nie   ein  Missyerständniss 
stattfinde,  sondern  immer  nur  eine  Nichtübereinstimmung  des  Willens  und  der 
Erklärung  bei  dem  einen  Contrahenten  vorkomme,  und  meint,  dass  bei  unrich- 
tiger Mittheilung  durch  die  Mittelsperson  der  Vertrag  auf  das  unrichtig  Erklärte 
nach  Österreichischem  Bechte  stets  zu  Stande  komme  (so,  wie  es  scheint  auch 
Burckhard  öst.Pr.R.  2.430  Note  10);  wer  eine  Erklärung  durch  eine  Mittels- 
person abgibt,  thue  es  auf  eigene  Gefahr.    Aber  wie,  wenn  der  Dblat  seine  An« 
nähme  dem  Offerenten  durch  des  letzteren  Boten  als  Antwort  auf  die  Offerte 
sofort  znsendet? 

«0  §•  1311  a.  b.  G.  B.,  Hauser  62. 
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2«  Formale  üebereinstimmnngr  der  WillenserklKmiisreii*). 

a)  Angrebot. 

§.  49.    Die  Willenserklärungen ,  welche  sich  zu  dem  Vertrage 
yereinigen,  finden  in  der  Regel  nicht  gleichzeitig  statt,  sondern  die 

eine  geht  voraus  und  die  andere  folgt  nach  ^).  Die  zeitlich  yorans- 
gehende  Willenserklärung  bezeichnet  man  als  Angebot,  Antrag 
oder  Offerte,  den  sie  Abgebenden  als  Anbietenden,  Antrag- 
steller oder  Offerenten.  Die  nachfolgende  Erklärung  hingegen 
wird  Annahme  oder  Acceptation  genannt,  sie  geht  yon  dem 
Oblaten,  Antragsempfönger  ^)  oder  Anerbotenen*)  aus,  welcher 
nach  erfolgter  Annahme  auch  als  der  Acceptant  bezeichnet  wird. 
Angebot  und  Annahme  bilden  die  beiden  einander  coordinirten 
Hälften  des  Vertrages,  durch  deren  Zusammenschüessen  der  Ver- 
trag und  die  Obligation  entsteht').    Für   diese   beiden  Willens- 


*)  Wening  im  Arch.  f.  ciy.  Prax.  2. 267  fg.,  Hasse  im  rheiniBchen  Moseimi 
f.  Jurisprudenz  2.  371  fg.,  Scheurl  Beiträge  z.  Bearbeitung   d.  rOm.  Rechts 

1.  301  fg.  und  in  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  248  fg.,  Bekker  in  Jahrb.  d.  gemeinen 
Eechts  2.  342  fg.  u.  3.  116  fg.,  Serafini  der  Telegraph  in  seiner  Beziehung  z. 
bttrgerl.  u.  Handelsrecht  (übers,  y.  Eoncali  1865)  14  fg.,  Dahn  in  Zeitsch.  f. 
Handelsr.  9.603  fg..  Hauser  ebendas.  12.  34  fg.,  Begelsberger  civil.  ErOrter. 
1.1  fg.  (1868),  Emminghaus  im  Arch.  f.  prakt  Bechtswissenschaft  N.F.  6.113  fg.j 
Wolf  Perfection  der  Schuldverträge  (1869),  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11. 139  fg.. 
So  hm  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  17.  16  fg.,  Schott  der  obligatorische  Vertrag 
unter  Abwesenden  (1873),  Kariowa  das  Bechtsgeschäft  und  seine  Wirkung  17  fg.^ 
Ktthn  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  1  fg.,  Marsson  Natur  der  Vertragsofferte  (1879}, 
G  a  r  d  e  i  k  e  Verträge  unter  Abwesenden  (1882),  Begelsbergerin  krit  Vierte^alirs- 
scbrift  24.  330  fg.,  Byck  in  Zeitsch.  f.  Handelsrecht  29.  316  fg.,  Oemler  Ver- 
tragsschluss  unter  Abwesenden  (1885),  Puchta  Pandekten  §.  251,  Vangerow 
Pandekten  §.  603  Anm.  1,  Arndts  P.  §.  231,  Sintenis  Civilrecht  §.  96  I.  1, 
Brinz  Pandekten  2.  1574  fg..  Windscheid  Pandektenrecht  §.  305  flg.,  Dem- 
bürg  Pandekten  2  §.  11,  Siegel  Versprechen  als  Verpflichtungsgrund  53  fg., 
ThOl  Handelsrecht  1.  733  fg.,  Begelsberger  in Endemann's Handbuch  2. 423 fg., 
Stubenrauch  in  Gerichtszeitung  1860.  517  fg.,  521  fg. 

^)  Kar  Iowa  19.  —  Doch  sind  Ausnahmsfölle  möglich,  so  z.B.  das  Contra- 
hiren  durch  Handschlag,  vgl.  Dernburg  P.  2  §.  11  Note  2. 

**)  Dernburg  P.  2  §.  11,   Begelsberger  Handb.  424. 

")  So  Begelsberger  23  fg.,  dagegen  aber  Goldschmidt  Zeitsch.  f. 
Handelsr.  13.  834. 

")  Bekker  2.  355  fg.  Man  pflegt  wohl  auch  die  vorausgegangene  Offerte 
in  ihren  Wirkungen  mit  der  Delation  des  Erbrechts  zu  vergleichen,  Bekker 

2.  357  fg.,  Begelsberger  Er.  60,  Koppen  335. 
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erklärungen  ist  neben  der  materiellen  Uebereinstünmong,  von 
welcher  bereits  gesprochen  wurde^  auch  noch  die  Uebereinstimmung 
in  formaler  Beziehung  nöthig.  Die  Bedeutung  dieses  Erfordernisses 
liegt  darin,  dass  die  Annahme  mit  Bezug  auf  das  vorausgegangene 
Angebot,  also  in  dem  Sinne  erklärt  wird,  dass  damit  die  Ueberein- 
stimmung mit  einer  bestimmten  bereits  abgegebenen  Willenserklärung 
ausgesprochen  wird. 

Wir  haben  nun  diese  Willenserkläi'ungen,  zuerst  jede  flir  sich 
allein  und  dann  beide  zusammen  in  ihrer  Vereinigung  zum  Vertrage 
in  Betracht  zu  ziehen. 

I.  Erfordernisse  des  Angebotes.  Um  rechtsgültig  zu  sein, 
das  ist,  um  eine  der  den  Vertrag  bildenden  Erklärungen  ausmachen 
zu  können,  muss  das  Angebot  gewisse  Eigenschaften  an  sich  tragen. 
Es  sind  dies  folgende: 

1.  Das  Angebot  muss  von  einem  der  Contrahenten  in  dem  be- 
absichtigten Vertrage  gestellt  werden;  von  welchem  ist  gleich- 
gültig*). Dies  gilt  für  alle,  auch  für  unentgeltliche  Verträge,  bei 
welchen  demnach  das  Angebot  nicht  nur  von  dem  künftigen 
Schuldner,  sondern  auch  von  dem  künftigen  Gläubiger'*)  ausgehen 
kann. 

2.  Es  muss  im  Inhalte  des  Angebotes  gelegen  sein,  dass  der 
Offerent  damit  über  seinen  Willen  disponirt,  d.  h.  unter  der  Be- 
dingung der  Annahme  sich  verpflichten  will*).  Dadurch  unter- 
scheidet sich  das  Vertragsangebot  von  blossen  Anfragen  und  Vor- 


*)  Begelsberger  Er. 48, 86  und  Handb.  423,  V7olf3fg.,  Marsßon  8fg., 

Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  1,   Arndts  P.  §.  231  Anm.  2  a,   Krainz  Syst. 

2,  2.  198. 

^)  So  bei  der  römisohen  Stipulation.    Es  ist  ungerechtfertigt,  wenn  man 

den  Anstoss  zum  Vertrage,  welcher  von  dem  künftigen  Gläubiger  ausgeht,  nicht 

als  Vertragsofferte  ansieht,  Begelsberger  Er.  48  fg.,  Windscheid  P.  §.  305 

(seit  der  4.  Aufl.).    A.  M.  Koppen  351  fg.  und  Windscheid  in  den  früheren 

Auflagen.    Es  ist  aber  nicht  einzusehen,  warum  der  GläubigerwiUe  nicht  schon 

im  Vorhinein  mit  Bezug  auf  eine  nachfolgende  Erklärung  des  Schuldnerwillens  | 

erklärt  werden  kann,  Vangerow  a.  a.  0.,   ygl.  auch  Stobbe  Pr.  E.  3.  83  fg.  ; 

«)  Hauser  40,  Begelsberger  Er.  49  u.  Handb. 425,  Wolf  5 fg.,  Koppen 

bö4,  Schott  59,  Earlowa  19,  Marsson  23,  Vangerow  a.a.O.,  Windscheid 

P.  §.  305  Note  1.    Aehnlich  Dernburg  P.  2   §.  11.    Es  ist  unrichtig,  wenn  | 

Dahn  505  Offerten,  in  welchen  bereits  ein  Vertragsabschlusswille  ausgesprochen 

ist,  von  solchen,  in  welchen  dies  nicht  vorkommt,  unterscheidet,  denn  letztere 

sind  eben  gar  keine  Angebote   im   rechtlichen  Sinne,  Hauser  89  Note  78, 

Sohm  104. 
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besprechiiDgen,  durch  welche  die  Willenserklärungen  im  Vertrage 
erst  hervorgeinifen  werden  sollen ''),  aus  welchen  jedoch,  sei  es  nach 
ihrem  ganzen  Inhalte,  sei  es  durch  eine  beigefügte  ausdrückliclie 
Erklärung®)  hervorgeht,  dass  der  Erklärende  einen  Vertragswillen 
in  bindender  Weise  noch  nicht  aussprechen  will  *).  Damit  das  An- 
gebot ein  Disponiren  über  den  Willen  enthalte,  ist  neben  dem  ent- 
sprechenden Inhalte  noch  erforderlich,  dass  die  Erklärung  gegen- 
über dem  anderen  Contrahenten  abgegeben  wird  mit  der  Absicht, 
dass  er  sie  vernehme;  denn  nur  daraus  ist  erkennbar,  dass  man 
über  seinen  Willen  wirklich  disponiren  und  gebunden  sein  wolle  ^^). 
Ein  einem  unbetheiligten  Dritten  gegenüber  ausgesprochener  An- 
trag ^^)  bildet  daher  noch  kein  Angebot  im  rechtlidien  Sinne  und 
es  wird  dadurch  der  Oblat  nicht  in  die  Möglichkeit  versetzt 
durch  seine  einseitige  Annahme  den  vollendeten  Vertrag  hervor- 
zurufen. 

3.  Das  Angebot  muss  an  eine  bestimmte  Person^-)  gerichtet 

')  Regelsberger  Er.  48  u.  Handb.  424,  Stobbe  Pr.  R.  3.  84. 

^)  Hieher  gehört  die  bei  kaufmännischen  Offerten  vorkommende  Clausel 
„ohne  Obligo''  (Hauser  44,  Koppen  3ö4),  welche  Clausel  aber  auch  den  Sinn 
haben  kann,  dass  der  AntragsteUer  damit  nur  die  Widerruflichkeit  seiner  Offerte 
wahren  wollte,  Hauser  73,  Regelsberger  Er.  71-,  Siegel  60  Note  11,  Hahn 
H.  G.  2.  199,  Endemann  H.  R.  §.  94  I  A.  1,  Anschtttz  und  Völderndorff 
H.  G.  3.  222. 

ö)  Hauser  73  fg.,  Koppen  354,  Siegel  60  Note  11,  Hahn  a.  a.  0. 

*^)  Der  von  Regelsberger  Er.  4,  8  hervorgehobene  Grund,  dass  nur  da 
Ernstlichkeit  des  Willens  vorhanden  ist,  scheint  nicht  stichhältig. 

'*)  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  bilden  hievon  keine  Ausnahme,  denn 
auch  bei  diesen  muss  die  WiUenserklftrung  gegenüber  dem  anderen  Contra- 
henten abgegeben  werden. 

")  Bekker  2.  366,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  7.178  Note  8;  a.  M.  Brinz 
P.  (1.  Aufl.)  2.  1583.  Die  Person  des  Oblaten  ist  dann  eine  bestimmte,  wenn 
aus  zur  Zeit  der  Offerte  bereits  vorliegenden  objectiven  Merkmalen  sidi  fest- 
BteUen  läset,  wem  angetragen  worden  ist.  Dass  die  Person  des  Oblaten  dem 
Offerenten  zur  Zeit  der  Offerte  schon  bekannt  war,  ist  nicht  nöthig.  Eine  Ver- 
tragsofferte ist  z.  B.  gültig,  wenB  sie  an  einen  Boten  geschieht,  der  seinen 
Auftraggeber  nicht  nennt.  An  personae  incertae  wird  demnach  nur  dann  offerirt, 
wenn  die  Person  des  Oblaten  erst  in  Zukunft,  etwa  durch  den  später  erfolgen- 
den Act  der  Annahme  bestimmt  wird,  vgl.  Regelsberger  Er.  4  u.  Handb.  426, 
Sohm  46 fg.,  Kühn  9 fg.,  Oemler  11.  Die  meisten  Schriftsteller  unteischeideB 
in  dieser  Beziehung  Offerten,  welche  an  das  gan^e  Publikum  gerichtet  sind,  von 
Offerten  an  einen  Einzelnen,  dessen  Persönlichkeit  jedoch  erst  durch  die  spätere 
Annahme  bestimmt  wird,  und  erklären,  nur  die  erste  Art  von  Off»teo  seien 
keine  Offerten  im  rechtlichen  Sinne,  so  Regelsberger  Er.  49^.,  Sohm  47  fg., 
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sein,  daher  sind  insbesondere  auch  allgemeine  Ankündigungen, 
welche  an  Jedermann  im  Publikum  gerichtet  sind  und  worin  der 
Abschluss  gewisser  Verträge  in  Aussicht  genommen  wird,  nicht 
als  Offerten  zu  behandeln^*).  Sie  charakterisiren  sich  vielmehr 
als  Einladungen,  durch  welche  von  Anderen  zu  stellende  Anträge 
auf  den  Abschluss  gewisser  Verträge  hervorgerufen  werden  sollen  **). 

4.  Der  Vertrag  setzt  voraus,  dass  über  die^  sämmtlichen  wesent- 
lichen Vertragsbestimmungen  (essentialia  negotii)  die  Willensüber- 
einstimmung erkläit  worden  ist.  Da  nun  das  Angebot  eine  der 
vertragsmässigen  Willenserklärungen  bilden  soll,  so  muss  dasselbe 
alle  wesentlichen  Vertragsbestimmungen  enthalten  ^%  Im  entgegen- 
gesetzten Falle  würde  es  an  der  nothwendigen  Vollständigkeit  des- 
selben mangeln. 

5.  Eine  weitere  Frage  ist  es,  wann  die  erste  der  beiden  den 
Vertrag  bildenden  Erklärungen  zur  vollendeten  Thatsache  wird. 
Man  könnte  meinen,  dass  dies  dann  der  Fall  ist,  wenn  der  Zweck 
des  Angebotes,  die  Kenntnissnahme  des  anderen  Vertragstheiles 
von  dem  ihm  gemachten  Antrage,  en'eicht  ist  Dies  iBt  jedoch 
nicht  richtig,  denn  der  Umstand,  dass  der  Oblat  die  Handlung  des 
Anbietens  in  sein  Bewusstsein  bringt,  gehört  nicht  zu  dieser  Hand- 


Koppen  354,  356  (welcher  übiigens  S.  359  die  Offerte  an  eine  nnbestimmte 
Person  fcLr  widerruflich  erklärt,  während  er  sonst  an  der  Widerruflichkeit  der 
Offerte  festhält),  Marsson  33  fg.,  Windscheid  P.  §.  308.3.  Diese  Unter- 
scheidung hängt  mit  den  Ansichten  dieser  Schriftsteller  über  die  Auslobung  und 
die  Versteigerung  zusammen,  worüber  in  der  Folge  zu  sprechen  sein  wird.  Dar- 
über ob  eine  Einladung  zur  Actienzeichnung  eine  Offerte  bilde,  s.  Jolly  Zeitsch. 
f.  deutsches  Becht  11.354  fg.,  Hauser  43,  Begelsberger  Er.  52  fg.,  Benaud 
Actiengesellschaften  188  fg.,  Kuntze  in  Holzschuber's  Theorie  des  gem.  Civ.  B. 
3.  312  fg.,  Puchelt  H.  G.  2.  151. 

*«)  Art.  337  H.G.,  Bekker  2. 356  fg.,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  7. 173  fg., 
Begelsberger  Handb.  427  fg.,  Krainz  Syst.  2,  2.  203;  a.  M.  jedoch  Hauser 
41  fg.,  Endemann  H.  B.  §.  94  m. 

")  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  95  fg.,  7.  174,  Schütze  ebendas.  6. 42  fg., 
Regelsberger  Er.  50,  Koppen  354,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  2.7,  Wind- 
scheid P.  308.3. 

*»)  Art.  337  H.  G.,  Entsch.  Nr.  171b.  Adler  und  Clemens,  Hauser  39, 
Begelsberger  Er.  50  fg.  u.  Handb.  424,  Koppen  354,  Kühn  3,  Harsson  33, 
Oemler  12,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.1,  wenn  es  auch  für  die  Ydlständig- 
keit  des  Angebots  nicht  nöthig  ist»  dass  gerade  ein  einfaches  Ja  des  Oblaten 
zur  Yerrollständiguag  des  Vertrages  genügen  müsse,  wie  Thöl  H.  B.  1.736  fg. 
will.  Ueber  Nebenpunkte  kann  aUerdings  nachträglich  ein  Uebereinkommen 
getroffen  werden,  Hauser  29  fg.,  Windscheid  P.  §.  310.  2a. 
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Inng^*),  sondern  ist  vielmehr  eine  geistige  Thätigkeit  des  Oblaten. 
Das  Erfahren  des  Angebotes  durch  denselben  trägt  nichts  zur  Voll- 
endung des  Anbietens  bei  nnd  die  Handlang  des  Anbietens  er- 
scheint daher  schon  dann  als  vollendet,  wenn  dnrch  die  Thätigkeit 
des  Offerenten  oder  durch  die  Thätigkeit  seines  natürlichen  oder 
juristischen  Stellvertreters  Alles  gethan  ist,  was  es  dem  Oblaten 
möglich  macht,  von  dem  stattgefundenen  Angebote  Eenntniss  zu 
erlangen  ^^.  Allerdings  ist  es  für  das  Zustandekommen  des  Ver- 
trages nothwendig,  dass  der  Oblat  von  dem  Angebote  Eenntniss 
erlangt.  Dies  muss  aber  nicht  deswegen  geschehen,  damit  das 
Angebot  ein  vollendetes  wird,  sondern  es  bildet  dieser  Umstand 
nur  eine  Vorbedingung  für  die  Annahme,  weil  dieselbe  mit  Bezug- 
nahme auf  ein  vorausgegangenes  Angebot  vor  sich  gehen  muss, 
was  die  Bekanntschaft  mit  dem  stattgefundenen  Angebote  vor- 
aussetzt. 

Das  Gesagte  gilt  fftr  Verträge  unter  Anwesenden  ebenso  wie 
für  Verträge  unter  Abwesenden.  Wenn  also  das  Angebot  in  einer 
für  den  anderen  Vertragstheil  hörbaren  Weise  von  dem  Anbieten- 
den gemacht  worden  ist,  so  gilt  es  als  abgegeben,  auch  wenn  der 
Oblat,  welcher  das  Angebot  wohl  hätte  hören  können,  auf  die 
Handlung  des  Anbietens  nicht  geachtet  hat  und  das  Angebot,  sei 
es  wegen  ünaufimerksamkeit,  sei  es  auä  einem  anderen  Grande 
nicht  zu  seinem  Bewusstsein  gelangt  ist  ^®).  Unter  Abwesenden  ist 
hingegen  das  Angebot  vollendet,  wenn  es  durch  einen  Boten  zuge- 
schickt wurde,  sobald  dieser  den  Inhalt  der  Botschaft  dem  Oblate 
ausrichtet^  oder  wenn  es  brieflich  erfolgt,  sobald  der  Brief  bei  dem 
Oblaten  eingelangt  ist^*). 

n.  Erlöschen  des  Angebotes.  Da  das  Angebot,  als  selb- 
ständiger Act,  seiner  Natur  nach  nur  für  eine  vorübergehende  Wir- 
kung berechnet  ist,  so  entsteht  sofort  die  Frage,  wodurch  es  er- 
lischt.   Vor  Allem  verliert  es  seine  Eigenschaft  als  Angebot  durch 

1^  So  Eailowa  20,  Marsson  26  fg. 

*')  Scheurl  Beitr.  307,  Schall  Paiteiwüle  36;  a.  M.  Sohm  Sifg.  üeber 
die  Ansicht  Kühn's  6  fg.,  dass  das  Angebot,  wie  jede  WiUensftusserang  dann 
vollendet  ist,  wenn  der  Erklärende  sich  der  Verfügung  über  seine  WiUenserUimng 
entftussert  hat,  so  dass  er  sie  nicht  mehr  rückgängig  machen  kann,  s.  unten 
§.  51  Note  29. 

»•)  A.  M.  Koppen  366,  s.  jedoch  unten  §.  51  bei  Note  13. 

^^)  Koppen  365;  a.  M.  Windscheid  P.  §.  309.  2  und  Stobbe  Pr.  B. 
3.  86,  s.  jedoch  §.  51  bei  Note  15. 
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die  Annahme,  da  es  dann  in  Verbindung  mit  diesem  zweiten 
Acte  zu  einem  einheitlichen  zweiseitigen  Kechtsgeschäfte,  dem  Ver- 
trage wird.  Das  Angebot  erlischt  femer  auch  durch  die  Ableh- 
nung von  Seite  des  Oblaten***).  Als  weitere  mögliche  Erlöschungs- 
gründe sind  noch  in  Betracht  zu  ziehen:  1.  der  Widerruf,  2.  der 
Zeitablauf,  3.  der  Tod  und  4.  die  Handlungsunfähigkeit  eines 
Contrahenten. 

1.  Erlöschen  des  Angebotes  durch  Widerruf.  Nicht  zu 
bezweifeln  ist  es,  dass  aus  dem  Angebote  keine  Wirkungen  ent- 
stehen, wenn  es,  noch  bevor  es  zur  Vollendung  gelangt  ist,  zurück- 
gezogen wird.  Der  Widerruf  des  Angebotes,  bevor  es  zu  dem 
Oblaten  gelangt  ist,  wird  ausnahmslos  gestattet  und  trifft  dieser 
Widerruf  vor  oder  gleichzeitig  mit  dem  Angebote  bei  dem  Oblaten 
ein,  so  steht  die  Sache  so,  als  wäre  gar  kein  Angebot  gemacht 
worden  *^). 

Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  auch  das  vollendete  Angebot, 
welches  dem  Oblaten  bereits  zugekommen  ist,  widerrufen  werden 
kann.  Nach  der  herrschenden  Lehre  des  gemeinen  Rechts  dauert 
die  WideiTuflichkeit  des  Angebots  so  lange  fort,  bis  der  Vertrag 
perfect  geworden  ist*^).    Diesen  Satz  begründet  man  damit,  dass 


^  Durch  die  Ablehnung  erlischt  die  Offerte  also  auch  dann,  wenn  die  Frist 
zur  Annahme  noch  nicht  abgelaufen  ist,  arg.  Art.  322  H.  G.  (in  welchem  die 
Ablehnung  von  dem  blossen  Nichtannehmen  unterschieden  wird),  Bekker  2. 388  fg., 
Hauser  67,  Regelsberger  Er.  97,  Schott  194,  Thöl  H.  R.  1.  742,  Hahn 
H.  G.  2.  199. 

")  Art.  320.  1  H.  G.,  Bekker  2.  357,  Regelsberger  Er.  72  u.  Handb. 
440,  Koppen  366,  377,  Leonhard  Irrthum  125  fg.,  Dernburg  P.  2  §.  11, 
Thöl  H.  R.  1.  748. 

«0  Wening  Arch.  f.  civ.  Pr.  2.269,  Scheurl  Beitr.  309  u.  Jahrb.  261  fg., 
Bekker  2. 358 fg.,  Serafini  25,  Regelsberger  Er.  64  u.  Handb.  439,  Schott 
157  fg.,  Kariowa  27,  Siegel  53,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.4,  Arndts  P. 
§.  231,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  10,  Brinz  P.  2.1578  fg.,  Thöl  H.R.  1.733. 
Streitig  ist  es,  ob  der  Widerruf  seine  Wirksamkeit  erst  Ton  dem  Zeitpunkte  an 
äussert,  in  welchem  er  dem  Oblaten  bekannt  geworden  ist  oder  schon  von  dem 
Augenblicke  der  Revocationsäusserung.  Letzteres  behaupten,  gestützt  auf  1. 7D. 
24.  2  u.  1.  4  pr.  D.  40.  2,  Scheurl  Jahrb.  261  fg.,  273  (welcher  jedoch  S.  276 
anerkennt,  dass  mit  seiner  Lehre  das  praktische  Bedürfniss  nicht  befriedigt 
wird),  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.86  fg.,  Marsson  50  fg.,  Puchta  P.  §.  251, 
Windscheid  P.  §.307  Note  3,  Thöl  H.R.  1.737.  Die  erste  Ansicht  hiegegen 
vertreten  (zum  Theile  auch  wegen  1.  5  §.  2  D.  12.  4,  1.  1  §.  2  D.  15.  4,  1.  12 
§.  16  1.  15  D.  17.  1.  1.  17  §.  1  D.  17.  2,  1.  18  1.  38  §.  1  D.  46.  3),  Wening 
Arch.  2.  269  fg.,  Hasse  rhein.  Mus.  2.  380,   Bekker  2.  358  fg.,  ^erafini  25, 
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eine  Obligation  erst  durch  den  Vertrag  entstehe  und  dass  daher 
vor  seiner  Perfection  das  Angebot  lediglich  von  dem  Willen  des 
Offerenten  abhänge  und  dessen  Verfügungen  unterliege,  so  das8 
er  auch  durch  dasselbe  nicht  gebunden  sein  könne.  Dabei  hat 
jedoch  die  Unzweckmässigkeit  dieses  Satzes  für  das  heutige  Recht 
zu  Einschränkungen  der  freien  Widerruflichkeit  des  Angebotes  ge- 
führt. Diese  Einschränkungen  erfolgten  nach  zwei  Richtungen. 
Einmal  dadurch,  dass  man  die  Unwiderruflichkeit  des  Angebotes 
zwar  nicht  sofort  mit  der  Vollendung  desselben,  aber  doch  in  einem 
früheren  Momente  als  die  Perfection  des  Vertrages^*)  eintreten 
liess,  dann  aber  auch  durch  die  Unterscheidung  der  verschiedenen 
Angebote  und  die  ausnahmsweise  Annahme  der  Unwiderruflichkeit 
für  gewisse  Arten  des  Angebotes,  wobei  wohl  auch  so  weit  ge- 
gangen wurde,  dass  die  Mehrzahl  der  Angebote  unter  die  A|]^- 
nahme  zu  fallen  kamen  ^^).  In  neuester  Zeit  endlich  ist  auch  für 
das  gemeine  Recht  die  allgemeine  Unwiderruflichkeit  der  vollendeten 
Offerte  behauptet  worden  ^*).  Wenn  man  auch  nicht  so  weit  gehen 
will,  so  muss  man  doch  jedesfalls  zugeben,  dass  die  Unwider- 
ruflichkeit   des   Angebotes^®)    einen   Zug    des    modernen    Rechts 


Regelsberger  Er.  64,  Wolf  71  fg.,  Kariowa  28,  Unterholzner  Schuldv. 
1.  63,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  U,  Brinz  P.  2.  1581. 
Das  Richtige  dürfte  darin  bestehen,  dass  der  Widerruf  erst  dann  wirksam  wird, 
wenn  er  voUendet  ist.  Er  muss  also  vor  dem  Zeitpunkte  der  Perfection  des 
Vertrages  (Schott  163  fg.:  Tor  der  Acceptation)  bei  dem  Oblaten  einlangen 
(Endemann  H.  R.  §.  94  Note  11),  denn  erst  mit  diesem  Einlangen  kann  der 
Act  des  Widerrufes  als  vollendet  betrachtet  werden;  vgl.  Scheurl  Beitr.  310 fg., 
Hahn  H.  G.  2.209. 

«»)  Hieher  gehören  Schott  a.  a.  0.  u.  Windseheid  P.  §.  806,  307. 

**)  Scheurl  Beitr.  311  fg.,  Regelsberger  Er.  74,  Vangerow  P.  §.  603 
Anm.  1.  7  rechnen  dazu  alle  Vertrage,  welche  einen  (ausdrücklichen  oder  still- 
schweigenden) Auftrag  zur  sofortigen  Ausführung  enthalten,  Regelsberger 
(und  ebenso  Brinkmann  H.  R.  72)  ausserdem  noch  aUe  kaufinännischen Offerten, 
letztere  deswegen,  weil  der  Eaufinann,  welcher  eine  Offerte  angenommen  hat, 
das  angebotene  Geschäft  sofort  als  sichere  Grundlage  seiner  Operationen  betrachtet 
(aUein  warum  soll  dies  nicht  eben  so  gut  für  gemeinrechtliche  Geschäfte  gelten? 
Vgl  Siegel  58  fg.);  dagegen  bes.  Windscheid  P.  §.  307  Note  7,  dann  auch 
Brinz  P.  2.  1581. 

^  So  schon  Schweppe  rOm.  Pr.  R.  §.  419,  dann  für  aUe  an  eine  bestimmte 
Person  gerichtete  Offerten  Koppen  334  fg.,  357,  364,  welcher  zu  diesem  Ergeb- 
nisse mittelst  seiner  oben  §.  24  Note  9  besprochenen  Vertragstheoiie  gelangt 
Gegen  ihn  Schott  210  fg..  Windscheid  P.  §.  307  Note  7a, 

^  Dagegen  auch  vom  legislatorischen  Standpunkte  Windicheid  P.  §.307 
Note  7  a. 
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bildet*')  und  so  besteht  denn  auch  für  das  österreichische  Recht  die 
Regel,  dass  das  zur  Vollendung  gelangte  Angebot  nicht  widerrufen 
werden  kann,  sondern  dass  der  Offerent  verpflichtet  ist,  dem  Oblaten 
durch  eine  bestimmte  Zeit  im  Worte  zu  bleiben*®),  §.862  a-b-G-B.**), 
Art  319  H.  G.««). 

Der  Grund  dieses  Satzes  liegt  in  den  modernen  Verkehrsver- 
hältnissen. In  Eom  waren  Verträge  unter  Abwesenden  eine  seltene 
Erscheinung  •*),  der  Hauptverkehr  concentrirte  sich  auf  die  Stadt 
Rom  und  die  Vertragsabschlüsse  ausserhalb  Eoms  erfolgten  zumeist 
durch  Sclaven  als  Institoren.  Dagegen  gehört  heutzutage  das  Con- 
trahiren  unter  Abwesenden  zu  den  ganz  gewöhnlichen  Vorkomm- 
nissen und  das  Schliessen  von  Verträgen  durch  Boten  und  Briefe 
oder  mittelst  des  Telegraphen  hat  eine  ungeheure  Ausdehnung  ge- 
wonnen. Bei  Widerruflichkeit  des  Angebotes  ist  aber  der  Verkehr 
unter  Abwesenden  wesentlich  gefährdet**)  und  erschwert,  denn  in 
häufigen  Fällen  muss  der  Oblat  sofort  nach  erklärter  Annahme 
und  ohne  auf  die  Perfection  des  Vertrages  warten  zu  können,  mit 
den  Vorkehrungen  zur  Ausfuhrung  des  Vertrages  beginnen**),  welche 

*')  Stobbe  Pr.  B.  3.  88. 

2«)  Siegel  67. 

^)  Regelsberger  Er.  73  scheint  den  letzten  Satz  des  §.  862  a.  b.  G.  B. 
nur  auf  den  ausdrücklichen  Widerrufsyerzicht  zu  beziehen;  unter  dem  ^fest- 
gesetzten Zeiträume''  ist  jedoch  nicht  nur  der  von  der  Partei,  sondern  auch  der 
Yom  Gesetze  in  diesem  §.  festgesetzte  Zeitraum  zu  verstehen.  Würde  damit  nur 
ein  Tom  AntragsteUer  festgestellter  Zeitraum  gemeint  sein,  so  müsste  das  Gesetz  ; 

nicht  von  „dem'*,  sondern  von  ,,einem''  festgesetzten  Zeiträume  reden.  Dass  das 
Angebot  nach  dem  Bechte  des  a.  b.  G.  B.  unwiderruflich  ist,  wird  sonst  ganz 
allgemein  angenommen,  Koppen  367,  Siegel  59,  Windscheid  P.  §.  307 
Note  7  a. 

^  Hahn  H.  G.  2.  198,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.G.3.  219.  Diese 
Regel  ist  eine  allgemeine,  die  Ansicht  Haus  er 's  67,  dass  die  Gebundenheit  des 
Offerenten  nicht  eintritt,  wenn  er  auf  eine  Mittheilung  der  Annahme  verzichtet, 
ist  unbegründet  Verfehlt  sind  auch  die  Ausführungen  Schott's  226  fg.,  welcher 
die  Widerruflichkeit  der  Offerte  auch  nach  Handelsrecht  annimmt. 

»1)  Bekker  2.  405,  Marsson  9  fg. 

»«)  Hauser  65. 

»8)  Hasse  379  fg.,  Siegel  58.  —  Arndts  krit.  Vierte^.  5.  164  fg.  spricht 
sich  gegen  das  Gebundensein  durch  die  Offerte  vor  erklärter  Annahme  aus,  weil 
inzwischen  Fälle  eintreten  können,  welche  es  dem  Anbietenden  wünschenswerth 
machen,  zurückzutreten;  allein  das  kann  auch  nach  geschlossenem  Vertrage  vor- 
kommen, ohne  dass  deswegen  der  Vertrag  zu  einem  widerruflichen  Bechtsacte 
würde  (Siegel  59).  Ueberdies  kann  sich  der  Offerent  ja  im  einzelnen  FaUe 
immer  noch  die  Widerruflichkeit  vorbehalten,  s.  oben  Note  8. 
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dann,  wenn  das  Angebot  noch  widerrufen  werden  kann  und  der 
Vertrag  nicht  zu  Stande  kommt,  zum  Schaden  des  Oblaten  aas- 
fallen. Gegen  diese  Gefährdung  des  Oblaten  wollte  man  zwar  darin 
eine, Abhilfe  finden,  dass  man  einen  Entschädigungsanspruch  des 
Oblaten,  welcher  im  Vertrauen  auf  ein  Angebot  mit  den  Vorberei- 
tungen zur  Erfüllung  des  Vertrages  begonnen  hat,  zuliess;  allein  in 
einem  solchen  Falle  lässt  sich  eine  Entschädigungspflicht  des 
Offerenten  kaum  begründen  ^^),  dann  kann  auch  eine  vollkommene 


^)  Nach  der  herrschenden  Meinung  soll  der  Oblat  in  einem  solchen  Falle 
berechtigt  sein,  das  negative  Vertragsinteresse  (dasjenige,  was  er  gehabt  hätte, 
wenn  sich  ihm  die  Aussicht  auf  das  Zustandekommen  des  Vertrages  nicht  eröffnet 
haben  würde)  zu  begehren,  so  Scheurl  Jahrb.  274,  276,  Bekker  2.  364  fg., 
Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  87  fg.,  Baron  Qesammtrechtsyerhältnisse  426, 
Begelsberger  33  fg.,  Goldschmidt  Zeitsch.  f.  H.  B.  13.  335,  Sohm  34  fg., 
Schott  193,  Drechsler  Schadenersatz  bei  nichtigen  Verträgen  (1873)  49  fg., 
Marsson  59  fg.,  Vangerow  P.  §.603  Anm.  1.  6,  Arndts  P.  §.231  Anm.  2e, 
Windscheid  P.  §.  307  Note  5,  Thöl  H.  E.  1.  734.  Die  Bechtfertigung  dieses 
Anspruches  wurde  in  verschiedener  Weise  versucht,  einige  gründen  ihn  auf  den 
dolus  des  Offerenten  (Bekker,  Sohm)  oder  auf  'dessen  culpa  in  contrahendo 
(Ihering).  Sobald  jedoch  die  Berechtigung  zum  Widerrufe  feststeht,  kann  man 
in  dem  Widerrufe  weder  Mus  noch  culpa  finden  (Mommsen  Erörtr.  a.  d.  Obli- 
gationenrecht 2.  133),  es  haben  sich  daher  gegen  diese  Construction  ausgesprochen 
Emminghaus  126  fg.,  Koppen  301,  322  fg.,  Schott  161,  Windscheid  P. 
§.  307  Note  5  und  vgl.  selbst  Ihering  Schuldmoment  38  Note  73.  Andere 
gründen  die  Interesseforderung  darauf,  dass  der  den  Antrag  Zurückziehende 
gegen  die  bona  fidea  handle  und  den  Oblaten  in  seiner  Erwartung,  dass  der 
Vertrag  abgeschlossen  werde,  täusche  (Bekker,-  Goldschmidt,  Vangerow, 
Thöl)  und  in  ähnlicher  Weise  sagt  Windscheid  a.  a  0.  (ebenso  Begels- 
berger Er.  33 fg.  und  Drechsler  a.a.O.  61),  dass  der  Offerent  stillschweigend 
die  Garantie  für  die  Folgen  des  in  ihn  gesetzten  Vertrauens  übernehme.  Der 
Oblat,  dem  die  Zulässigkeit  des  Widerrufes  bekannt  sein  musste,  konnte  aber 
immer  darauf  gefasst  sein,  dass  das  Widerrufsrecht  ausgeübt  werde,  es  lässt 
sich  also  nicht  sagen,  dass  die  bona  fides  getäuscht  worden  sei  (Koppen  301, 
Schott  160  fg.),  und  der  stillschweigende  Garantie  vertrag  Windscheid's  ist 
wohl  nichts  Anderes  als  eine  willkürliche  Annahme  (Koppen  303  fg.,  Schott 
161  fg.).  Scheurl  Jahrb.  274  (vgl.  auch  Arndts  P.  §.231  Anm.  2e,  Brinz  P. 
2.  1581  fg.,  Mommsen  a.  a.  0.  134  fg.),  gründet  die  Schadenersatzforderung 
auf  ein  Mandat,  denn  jede  Offerte  enthalte  den  Auftrag  zu  einer  Thätigkeit  des 
Oblaten,*  wollte  man  aber  dies  auch  zugeben,  so  würde  ja  bei  stattgefundenem 
Widerrufe  auch  dieses  Mandat  nicht  perfect  geworden  sein;  gegen  Scheurl 
daher:  Bekker  2.  366,  Schott  161,  Windscheid  a.  a.  0.  Man  kommt  somit 
zu  dem  im  Texte  hervorgehobenen  Ergebnisse,  dass  sich  die  fragliche  Ent- 
Bchädigungspflicht  nicht  begründen  lasse  (Kühn  58  fg.),  und  die  Ursache  hie- 
von  liegt  wohl  darin,  dass,  wie  Kühn  67  hervorhebt,  bei  der  Seltenheit  des  Ver- 
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Entschädigung  sehr  oft  nur  dadurch  stattfinden,  dass  man  den  Ver- 
trag aufrecht  erhält  ^*).  Dies  lässt  sich  aber  nur  dadurch  erreichen, 
dass  das  Angebot  als  unwiderruflich  erklärt  und  dadui*ch  eigent- 
lich erst  die  Möglichkeit  zu  einer  häufigen  Anwendung  des  Ver- 
tragsschlusses unter  Abwesenden  hervorgerufen  wird*®). 

2.  Erlöschen  des  Angebotes  durch  Zeitablauf.  Der 
Offerent  kann  das  Angebot  auf  eine  Zeit  einschränken*'),  so  dass 
es  erlischt,  wenn  die  Annahme  yor  dem  Ablaufe  der  Frist  nicht 
erfolgt  ist**).  Aber  auch  wenn  der  Offerent  es  unterlassen  hat, 
dem  Angebote  eine  zeitliche  Beschränkung  beizufügen,  lässt  sich 
nicht  annehmen,  dass  dasselbe  für  eine  längere  oder  gar  für  eine 
unbegrenzte  Zeitdauer  berechnet  ist*').  Die  zeitliche  Begrenzung 
liegt  nämlich  schon  in  der  vorübergehenden  und  den  Vertrag  vor- 
bereitenden Natur  des  Angebotes,  da  es  dem  Offerenten  nicht  passen 
kann,  dass  der  dui*ch  dasselbe  hervorgerufene  Zustand  des  ein- 
seitigen Gebundenseins  und  die  Ungewissheit,  ob  der  angetragene 


tragsschlusses  unter  Abwesenden  zur  Eömerzeit  „die  Noth wendigkeit  eines  Rechts- 
schutzes der  Offerte  qua  Offerte  an  die  Römer  praktisch  nicht  herangetreten  ist''. 

»*)  Regelsberger  Er.  75  fg.,  Koppen  304  fg.,  Schott  160. 

««)  Siegel  57. 

•')  Dies  geschieht  auch  in  dem  von  Nippel  6.  21  erwähnten  Falle,  in 
welchem  der  Offerent  seinen  Antrag  dem  Oblaten  durch  einen  Boten  übersendet 
und  diesem  den  Auftrag  gibt,  die  Antwort  sofort  zurück  zu  bringen.  Es  gilt 
da  die  von  dem  Offerenten  angeordnete  und  nicht  die  gesetzliche  Wartezeit.  So 
nun  auch  Stubenrauch  2.  188  fg.  Als  eine  durch  PrivatwiUkür  festgesetzte 
Wartezeit  wird  es  auch  angesehen,  wenn  die  Antwort  mit  „Postwendung''  begehrt 
wird,  Entsch.  Nr.  379  bei  Adler  u.  Clemens. 

^)  Wening  im  Arch.  2.  269,  Bekker  2.  380,  Regelsberger  Er.  64  u. 
■  Handb.  430  fg.,  Schott  190,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  6,  Sintenis 
C.  ß.  §.  96  I.  2,  Hahn  H.  G.  2.  194,  199,  Thöl  H.  R.  1.  741,  Anschütz  u. 
Völderndorff  H.G.3.  217,  222,  dann  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  10402. 
Nach  gemeinem  Rechte  ist  es  zweifelhaft,  ob  die  Festsetzung  einer  solchen  Frist 
immer  auch  einen  Widerrufsyerzicht  enthalte,  Regelsberger  Er.  73,  Schott 
190  fg.,  Vangerow  a.a.O.,  Brinz  P.  2.  1582,  Windscheid  P.  §.307.  I  a.E., 
Hahn  H.  G.  2.  194;  nach  österreichischem  Rechte  hingegen  kann  die  durch  die 
Willenserklärung  des  Offerenten  zu  Stande  kommende  Verlängerung  der  gesetz- 
lichen Wartezeit  nur  dahin  gedeutet  werden,  dass  die  gesetzlichen  Folgen  des 
Abkufes  dieser  Frist  hinausgeschoben  werden  sollen. 

«^  Scheurl  Beitr.  304  u.  Jahrb.  360 fg.,  Serafini  23,  Schott  193,  Siegel 
66  Note  4,  Hahn  H.  G.  2.  196j  a.M.  jedoch  Bekker  2.  380 fg.,  Hauser  76  fg. 
und  die  bei  Schott  193  Note  367  Citt. 
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Vertrag  zu  Stande  kommen  wird,  durch  längere  Zeit  andauere*®). 
Dem  Angebote  fehlt  es  daher  schon  nach  der  in  ihm  liegenden 
Willenserklärung  des  Offerenten  an  der  Kraft  durch  längere  Zeit 
zu  bestehen.  Sein  Erlöschen  nach  einer  bestimmten  Zeit  hat  seine 
Ursache  in  seiner  eigenen  Kraftlosigkeit**)  und  tritt  ein,  ohne 
dass  man  genöthigt  wäre,  dies  mit  der  Fiction  einer  stillschweigen- 
den Ablehnung  zu  erklären**)  und  ohne  däss  ein  Widerruf  von 
Seite  des  Offerenten  *'')  noch  dazu  kommen  müsste**). 

Die  Zeit,  durch  welche  das  Angebot  aufrecht  besteht,  bezeich- 
net man  als   Ueberlegungsfrist**),  Erklärungszeit**)   oder  Warte- 


*o)  Scheurl  Jahrb.  260,  Regelsberger  Er.  65  fg.,  Schott  189  fg. 
Kariowa  26  fg. 

*^)  Scheuerl  Jahrb.  261,  Regelsberger  Er.  64  fg.  u.  Handb.  430,  Schott 
189  fg.,  Brinz  a.  a.  0. 

«)  So  Scheurl  Beitr.  304,  Bekker  2.  358,  380  fg.;  dagegen  aber  die 
BemerkuDgen  von  Regelsberger  Er.  66  fg.  u.  Handb.  430,  Schott  189  fg. 

*')  Auch  ein  stillschweigender  Widerruf  ist  nicht  anzunehmen,  weil  es 
überhaupt  nicht  nöthig  ist,  hier  zu  einer  Fiction  zu  greifen  und  auch  deswegen, 
weil  sich  dann  das  Erlöschen  des  Angebotes  durch  den  Ablauf  der  Frist  nicht 
rechtfertigen  würde,  wenn  inzwischen  Handlungsunfähigkeit  des  Offerenten  ein- 
getreten wäre,  Regelsberger  64  fg. 

^*)  Für  das  österreichische  bürgerliche  Recht  ist  dies  unzweifelhaft,  da 
§.  862  a.  b.  G.  B.  die  ausdrückliche  Bestimmung  enthält,  dass  mit  dem  Ablaufe 
der  Frist  das  Angebot  „erloschen**  sei.  Für  das  Handelsrecht  besteht  eine  Diver- 
genz der  Ansichten  (auf  die  Möglichkeit  eines  Missverständnisses  hat  bereits 
Bekker  2.  388  vor  Vollendung  des  Handelsges.  aufmerksam  gemacht).  Die 
Mehrzahl  der  Schriftsteller  behauptet,  dass  mit  dem  Ablaufe  der  Frist  das  An- 
gebot sofort  erloschen  sei,  ohne  dass  noch  ein  Widerruf  dazu  zu  kommen  braucht, 
Regelsberger  76  fg.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  89  Note  22,  Hahn  H.  G.  2.  196  fg^ 
199,  Thöl  H.  R.  1.  741.  Dagegen  wird  von  Bekker  2.  387  fg.,  Hausser  76 
fg.,  119,  Siegel  56  Note  4  behauptet,  dass  der  Ablauf  der  Frist  nur  der  Un- 
widerruflichkeit ein  Ende  mache,  dass  aber  der  Antrag  noch  fort  aufrecht 
bleibe  so  lange,  bis  er  von  dem  Offerenten  widerrufen  wird.  Allein  die  Worte 
„bleibt  gebunden''  und  „bleibt  nicht  länger  gebunden'^  in  Art.  318  u.  319  heiasen 
wohl,  dass  mit  dem  Ablaufe  der  Frist  die  Offerte  von  dem  Offerenten  nicht  mehr 
als  zu  Recht  bestehend  anerkannt  zu  werden  braucht  und  nicht,  dass  er  von  da 
an  berechtigt  ist,  seine  Offerte  zurückzunehmen.  Auch  ist  das  ausdrückliche 
Hervorheben  des  Umstandes,  dass  bei  verspätetem  Einlangen  der  rechtzeitig  ab- 
gesendeten Annahme  eine  Revocation  nöthig  ist  (Art.  319)  mit  der  Annahme 
nicht  vereinbarlich,  dass  in  allen  Fällen  nach  dem  Ablaufe  der  Frist  wideira£en 
werden  müsse,  um  das  Erlöschen  der  Offerte  herbeizuführen.  (Gegen  Siegel 
bes.  Unger  in  Grünhut's  Zeitsch.  1.  364  fg.) 

**)  §.  918  a.  b.  G.  B. 

")  Siegel  56. 
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zeit*').  Darüber  wie  lange  diese  Frist  dauert**),  venn  der  Offerent 
es  unterlassen  hat  sie  zu  präcisiren,  fehlt  es  im  gemeinen  Sechte*^) 
an  einer  Bestimmung^)  und  es  ist  daher  im  einzelnen  Falle  der 
Zeitpunkt  fBr  das  Erlöschen  des  nicht  angenommenen  Angebotes 
von  dem  Siebter  nach  billigem  Ermessen  festzustellen'^^).  Das 
österreichische  Recht  hingegen  hat  für  die  Dauer  der  Erklärungs- 
zeit bei  Verträgen  unter  Anwesenden  und  unter  Abwesenden  be- 
stimmte Normen  ^^). 

a)  Unter  Anwesenden  ist  das  Angebot  ohne  Verzug  (§.  862 
a.  b.  G.  B.),  das  ist  sogleich  (Art.  318  H.  0.)  anzunehmen.  Die 
Annahme  muss  also  erfolgen,  noch  bevor  Offerent  und  Oblat  aus- 
einandergehen, ja  das  Angebot  kann  bei  einem  längeren  Gespräche 
sogar  noch  früher  erlöschen,  besonders  wenn  die  Vertragsunterhand- 
Inngen  nicht  fortgesetzt  werden  und  das  Gespräch  auf  andere 
Gegenstände  übergeht"). 

b)  Für  den  Vertrag  unter  Abwesenden  ist  Anfang,  Dauer 
mid  Ende  der  Wartezeit  festzustellen. 


*')  Thöl  H.  E.  1.  741. 

^^)  üeber  die  Länge  der  Wartezeit  bei  Yersteigerangen  hat  die  Lehre 
von  der  Yersteigemng  das  Nöthige  zu  bringen. 

^)  Die  Tom  rOmiBohen  Bechte  fOr  die  Beantwortung  der  Frage  des  Stipu- 
lators  normirten  Fristen  (L  1  §.  1  L  137  pr.  D.  45.  1,  l  6  §.  3  l  12  pr.  D.  45.  2) 
sind  heutzutage  nicht  mehr  verwendbar,  Regel sb erger  Er.  67. 

«0  Scheurl  Jahrb.  260  fg.,  Koppen  371  fg. 

*»)  Wening  Arch.  2.  271  Note  3,  Serafini  23,  Regelsberger  Er.  67  fg,, 
Schott  192,  Wolff  65  fg.,  Kariowa  27,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  1.  6, 
Sintenis  C.  R.  §.  96  L  1,  Windscheid  P.  §.  307.  4,  Thöl  H.  R.  1.  734,  vgl. 
Marsson  62  fg.  Li  dieser  Unbestimmtheit  der  Frist  liegt  nicht  ein  Vortheü, 
wie  Scheurl  Jahrb.  277,  Serafini  25,  Regelsberger  Er.  70,  Bluntschli 
Comm.  z.  Zürcher  Civ.  G.  zu  §.  908  Anm.  3  meinen,  denn  es  handelt  sich  weniger 
darum,  dass  im  einzelnen  Falle  die  Dauer  der  Frist  der  Billigkeit  entspricht, 
als  darum,  dass  der  Offerent  genau  weiss,  wann  er  seine  Offerte  als  erloschen 
betrachten  kann,  Bekker  2.  407. 

^)  §.  862  a.  b,  Q.  B.  unterscheidet  zwar,  je  nachdem  das  Versprechen 
mündlich  oder  schriftlich  gemacht  worden  ist,  es  kann  aber  keinem  Zweifel 
unterworfen  sein,  dass  damit  das  Versprechen  an  einen  Abwesenden  im  Gegen- 
sätze zu  dem  an  einen  Anwesenden  gemachten  Versprechen  gemeint  ist.  St  üben  •< 
rauch  2.  187,Kirchstetter  444  Note  3.  A.  M.  Krainz  2,  2.  199.  Zwei  Per- 
sonen, welche  mittels  Telephon  miteinander  sprechen,  gelten  auch  als  Anwesende, 
Regelsberger  Handb.  435. 

^)  Regelsberger  Er.  68  u.  Handb.  436. fg.,  vgl.  auch  Hahn  H.  G.  2. 
195,  Thöl  H.  R.  1.  742.  Nicht  einverstanden  kann  man  sein  mit  Entscb. 
Nr.  11495  b.  Glaser  u.  Unger. 

Hasendhrl,  ObligatioMiireoht.    I.    8.  Anil.  ^^ 
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aa)  Die  Frist  beginnt  mit  der  Absendung  des  Angebotes. 
Diese  für  das  Handelsrecht  in  Art.  319  H.  G.  ausgesprochene 
Kegel  muss  auch  für  das  gemeine  österreichische  Recht  gelten, 
da  nur  dadurch,  dass  der  Offerent  in  einem  ihm  im  voraus  bekann- 
ten Zeitpunkte  von  jeder  Gebundenheit  frei  wird,  der  Zweck,  wegen 
welchem  eine  Wartezeit  festgesetzt  wurde,  vollkommen  erreicht 
wird^^).  Auch  entsteht  dadurch  keine  Unbilligkeit  gegen  den  Ob- 
laten, da  diesem  ja  das  verspätete  Einlangen  der  Offerte  bekannt 
wird  und  er  sich  darnach  richten  und  vor  Schaden  bewahren 
kann  ^^). 

bb)  Die  Länge  der  Frist  ist  verschieden  nach  gemeinem  öster- 
reichischen Recht  und  nach  Handelsrecht. 

aaa)  §.  862  a.  b.  G.  B.  bestimmt,  dass  wenn  die  Oontrahenten 
sich  an  demselben  Orte  befinden,  die  Annahme  binnen  24  Standen 
erfolgen  und  dem  Offerenten  bekannt  gegeben  werden  muss.  unter 
demselben  Orte  ist  hier  ein  Bezirk  (Stadt,  Markt,  Dorf)  zu  ver- 
stehen, welcher  nach  staatlicher  Anordnung  oder  nach  herrschender 
Gewohnheit  mit  ein  und  demselben  geographischen  Namen  bezeich- 
net wird*^*). 

Befinden  sich  hingegen  die  Oontrahenten  nicht  an  demselben 
Orte,  so  muss  nach  §.  862  die  Annahme  „innerhalb  jenes  Zeit- 
raumes, welcher  zur  zweimaligen  Beantwortung  nöthig  ist,  erfolgen 
und  dem  versprechenden  Theile  bekannt  gemacht  werden".  Man 
ist  darüber  einig,  dass  in  diesem  Falle  die  Wartezeit  nie  weniger 
als  die  bei  Anwesenheit  der  Oontrahenten  an  demselben  Orte 
geltende  Frist,  nämlich  nie  weniger  als  24  Stunden  betragen 
dfirfe^^,  dann  aber  auch,  dass  die  Grundlage  f&r  die  Berechnung 
von  jenem  Zeiträume  gebildet  wird,  welcher  nach  dem  gewöhn- 
lichen Laufe  der  Dinge,  also  abgesehen  von  besonderen  Zufallen, 

^*)  Unrichtig  ist  die  entgegengesetzte  Anschauung,  welche  Stubenrauch 
2.  187  fg.  fai  die  yierundzwanzigstündige  Frist  des  §.  862  a.  b.  G.  6.  aus- 
spricht und  mit  der  Bezeichnung  der  Wartezeit  als  „Üeberiegungsfrist*  in 
§.  918  begründet,  wobei  ausser  Acht  gelassen  wird,  dass  diese  Frist  in  keinem 
Falle  in  ihrer  ganzen  Dauer  zum  Ueberlegen  beinützt  werden  kann,  da  mit  ihrem 
Ende  die  Antwort  bei  dem  vom  Aufenthaltsorte  des  Oblaten  entfernten  Offerenten 
bereits  eingetroffen  sein  muss. 

^^)  Regelsberger  Er.  81. 

»^  Nippel  6.  15,  Winiwarter  4.  7,  Ellinger  893,  Stubenrauch  2. 
187,  Krainz  Syst.  2,  2.  199. 

*')  Nippel  6,  21,  Winiwarter  4.  8,  Krainz  a.  a.  O. 
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ftr  die  Bef&rdenmg  von  Naehrichtea  nöthig  isf^).  Die  Art  and 
Weise  aber,  wie  diese  Berechnimg  zu  geschebeft  bat,  steht  bei  der 
Unklarheit  der  gesetzlicben  Ansdnioksweise  nichtsweniger  als  fest. 
Es  dürfte  bei  der  Anslegimg  dieser'  Gesetzesstelle  yon  folgen- 
den Erwägungen  auszugehen  sein.  Der  Zeitraum,  welcher  yon  der 
Absendung  des  Angebotes  bis  zum  Einlangen  der  Annahme  bei 
dem  Offerenten  verstreichen  muss,  lässt  sich  in  drei  Theile  theilen: 
1.  von  der  Absendung  des  Angebotes  bis  zu  dessen  Einlangen  bei 
dem  Oblaten,  2.  von  da  bis  zur  Absendung  der  Annahme  und  3. 
von  der  Absendnng  der  Annahme  durch  den  Oblaten  bis  zu  ihrem 
Eintreffen  bei  dem  Offerenten.  Nach  der  Begel  des  allg.  bflrgl. 
Oesetzb.  ist  nun  die  Frist,  welche  „zur  Beantwortung^  nötUg  ist, 
doppelt  zu  nehmen.  Zu  der  zu  verdoppelnden  Frist  gehört  also 
der  erste  der  hervorgehobenen  drei  Zeiträume  gewiss  nicht  ^^),  da 
dies  ein  Zeitraum  ist,  welcher  zur  Stellung  der  Anfrage  und  nicht 
zn  ihrer  Beantwortimg  benöthigt  wird.  Fraglich  ist  es  daher  nur, 
ob  die  Verdoppelung  sich  allein  auf  den  zweiten  oder  auch  auf  den 
dritten  Zeitraum  zu  beziehen  hat  Es  ist  nun  die  Ansicht  ver- 
theidigt  worden  ^^),  dass  die  Verdoppelung  nur  f&r  den  zweiten 
Zeitraum  gelte,  dass  also  nur  der  Zeitraum,  welcher  zur  „Absen* 
dmig"  der  Antwort  nöthig  ist,  doppelt  zu  nehmen  sei  Zu  diesem 
Ergebnisse  gelangte  man  hauptsächlich  auf  dem  Wege  der  histori* 
sehen  Interpretation  mit  Berufung  auf  das  preussische  Landrecht 
welches  den  Verfassern  des  allg.  burgl.  Oesetzb.  als  Vorbild  diente, 
imd  behauptete  demnach,  es  sei  die  besprochene  Bestimmung  des 
allg.  btkrgL  Gesetzb.  dahin  auszulegen,  dass,  sowie  das  preussische 
LandrecM  es  festsetzt,  die  Antwort  mit  dem  zweiten  Posttage  nach 


^)  Stubenrauch  2.  188  fg.,  Entsch.  Nr.  184  bei  Glaser  u.  Ungei. 

^  Dagegen  Nippel  6.  21  fg.^  welcher  die  Ansicht  zn  haben  scheint,  das« 
aQe  3  Zeitr&ume  bei  Berechnung  der  Wartefrist  doppelt  zu  nehmen  sind. 

^)  So  Stubenrauch  2.  188,  Krainz  Syst.  2,  2.  199  und  besonders  Pfaff 
in  Grünhut's  Zeitsch.  8.  658  Note  101  mit  Berufung  auf  die  Bedactionsprotocolle.. 
Ans  diesen  nunmehr  yeröffentlichteu  Pr.  2.  6  fg.  ist  aber  zu  entnehmen,  dass  ein 
Monitum  eingelaufen  war,  es  mögen  in  §.  802  nach  „Beantwortung"  die  Worte 
„durch  die  Post"  eingeschaltet  werden.  Ghegen  diese  Einschaltung  sprach  sich 
nun  die  Bedactionscommission  aus,  weil  es  nicht  überall  Posten  gebe.  Damit 
wollte  also  nur  festgestellt  werden,  dass  die  Zeit  des  Postenlaufes  nicht  überall 
massgebend  ist,  die  hier  besprochene  Frage  hingegen  wurd.e  dadurch  nicht  im 
entferntesten  tangirt.  Die  Sache  würde  genau  so  stehen,  wenn  auch  die  Worte 
„durch  die  Post*'  eingeschaltet  worden  wären. 

41* 
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dem  Einlangen  des  Angebotes  abgesendet  werden  mfisse.  Diese 
Argumentation  scheint  jedoch  nicht  stichhältig  zu  sein,  wenn  man 
bedenkt,  dass  die  Textirung  des  aUg.  bnrgl.  Gesetzb.  in  diesem 
Punkte  Ton  dem  preussischen  Landrechte  vollkommen  abweicht 
und  dies  sich  wohl  nur  dadurch  erklären  lässt,  dass  die  YerfBisser 
des  allg.  bfirgl.  Gesetzb.  etwas  Anderes  festsetzen  wollten,  als  was 
sie  im  preussischen  Landrechte  fanden. 

Wir  sind  daher  hier  bei  der  Erklärung  des  allg.  börgL  Gtesetzb. 
nur  auf  dieses  Gesetzbuch  allein  angewiesen.     Wflrde  man  nun 
unter  dem  zur  Beantwortung  nöthigen  Zeiträume  nur  jenen  ver- 
stehen, welcher  bis  zur  Absendung  der  Antwort  verstrichen  mnss, 
so  käme  man  dadurch  zu  einer  argen  Ungereimtheit    Nach  den 
Worten  des  §.  862  muss  nämlich  mit  dem  Ablaufe  dieses  ver- 
doppelten Zeitraumes  die  Annahme  schon  bei   dem  Offerenten  ein- 
gelangt sein,  um  das  Erlöschen  des  Angebotes  zu  verhindern.    Dies 
ist   aber    bei    grösseren    Entfernungen    und  häufigem  Postenlauf 
ein  unmöglich  zu  erfüllendes  Begehren.    Man  nehme  z.  B.  bei  täg- 
lichem Postenlaufe  eine  Entfernung  von  drei  Tagen  an;  da  müsste 
die  Antwort  zwei  Tage  nach  dem  Einlangen  des  Angebotes  sich 
bei  dem  Offerenten  befinden,  während  dies  doch  selbst  bei  sofortiger 
Absendung  nicht  vor  Ablauf  des  dritten  Tages  geschehen  kann. 
Da  dieses  Ergebniss  nun  unmöglich  in  der  Absicht  des  Gesetz- 
gebers gelegen  sein  kann,  der  ja  durch  die  Verdoppelung  des  Zeit-^ 
raumes  vielmehr  eine  Begünstigung  für  den  Oblaten  ausspredien 
wollte,  so  müssen  wir  uns  zu  der  Ansicht'  bekennen,  dass  unter 
dem  zu  verdoppelnden  Zeiträume  jener  zu  verstehen  ist,  welcher 
von  dem  Einlangen  des  Angebotes  beginnend,  mit  dem  Eintreffen 
der  Annahme  bei  dem  Offerenten  sein  Ende  nimmt.    Die  ganze 
Wartezeit  ist  demnach  in  der  Weise  zu  berechnen,  dass  man  die 
nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  und  bei  Benützung  der 
gewöhnlichen  Beförderungsmittel   von  der  Absendung  des  Ange- 
botes bis  zu  seinem  Einlangen  bei  dem  Oblaten  erforderliche  Zeit 
einfach  berechnet  und  den  Zeitraum,  welcher  von  da  an  bis  zum 
Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  nöthig  ist,  doppelt  hin- 
zurechnet^^), wobei  allerdings  zugegeben  werden  muss,  dass  da- 
durch die  Wartezeit  bei  grossen  Entfernungen  ungebührlich  ver- 
längert wird. 

Bei  entgegengesetzter  Anschauung  würde  es  überdies  ftr  Fälle, 

*^)  Dies  scheint  die  Ansicht  Winiwarter's  4.  8  zu  sein. 
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in  welchen  die  Beförderung  nicht  mittelst  Post  bei  regelmässigem 
Postenlanf  vor  sich  geht,  an  einer  Norm  mangeln,  denn  die  Absen^ 
dnng  eines  Boten  oder  eines  Telegrammes  kann,  wenn  man  von 
besonderen  Ausnahmsfallen  absieht,  sofort,  mit  einem  minimalen 
Zeitaufwand  vor  sich  gehen,  die  Verdoppelung  des  zur  Absendung 
erforderlichen  Zeitraumes  wurde  daher  in  diesen  Fällen  kauiipi  eine 
.  nennehs werthe  Verlängerung  der  Wartezeit  herbeiführen  und  es  ist 
doch  nicht  einzusehen,  warum  der  Oblat,  welcher  seine  Annahme 
mittelst  Post  absendet,  eine  Ueberlegungszeit  haben  soll,  während  ihm 
eine  solche  bei  Absendung  der  Antwort  mittelst  Boten  (bei  dem 
Telegramme  wäre  hiefÜr  ein  Grund  noch  denkbar)  nicht  zu  Gute 
kommen  soll*^). 

V7enn  der  Offerent  oder  der  Oblat  über  den  Ort,  an  welchem 
der  andere  Vertragstheil  sich  befindet,  irrt,  so  gelten  folgende 
Hegeln:  1.  Für  den  Offerenten  ist  nur  der  Ort  massgebend^  an 
welchem  er  den  Oblaten  nach  Inhalt  des  Angebotes  glaubte,  denn 
da  die  Zeit  der  Gebundenheit  des  Offerenten  von  seinem  Willen 
abhängt,  so  kann  der  Offerte  auch  keine  grössere  Kraft  innewohnen, 
als  ihr  der,  erforderlichen  Falles  durch  das  Gesetz  supplirte  Wille 
des  Offerenten  eingeräumt  hat®^);  2.  für  die  Annahme  wird  nur  er- 
fordert, dass  sie  rechtzeitig  an  dem  aus  der  Offerte  oder  ander- 
weitig dem  Oblaten  bekannt  gewordenen  Aufenthaltsort  des  Offe- 
renten einlangt;  sollte  der  Offerent  sich  nach  Absendung  der  Offerte 
an  einen, anderen  Ort  begeben  haben,  so  würde  dies  auf  die  Dauer 
der  Wartezeit  keinen  Einfluss  ausüben. 

bbb)  Nach  Art.,  319  H,  G.  bleibt  der  Offerent  bis  zu  dem  Zeit- 
punkte gebunden,  in  welchem  er  bei  ordnungsmässiger,  rechtzeitiger 
Absendurig  der  Antwort  den  Eingang  der  letzteren  etwarten  darf. 
Bei  Berechnung  dieses  Zeitraumes  darf  er  von  der  Voraussetzung 
ausgehen,  dass  sein  Antrag  rechtzeitig  angekommen  sei  Das 
flandelf^.  bestimmt  also  im  grossen  Ganzen  dasselbe  wie  das  allg. 


«*)  Stubenrauch's  2.  189  und  Ger.  Ztg^.  1862.  74  enthaltene  Ansicht 
^ebt  dahin,  dass  die  Bestimmung  des  §.  862  Überhaupt  nur  bei  regelmässiger, 
in  bestimmten  Zeitabschnitten  sich  wiederholender  Verbindung  anzuwenden  sei 
<B.. dagegen  Ellin ger  894),  für  fyidere  Fälle,  insbesondere  wo  es  sich  um  tele- 
graphische Naichrichtenmittheilung  handelt,  soll  dem  Oblaten  eine  vierund- 
zwanzigstilndige  Ueberlegungsfrist  zu  Gute  kommen,  welche  mit  dem  Einlangen 
der 'Offerte  beginnend,  mit  dem  Eintreffen  der  Antwort  bei  dem  Offerenten 
abläuft    Dieser  Behauptung  fehlt  es  jedodi  an  jeder  gesetzlichen  Begründung. 

^  Nippel  6. 18,  Winiwarter  4.  8,  Ellinger  d93,Stubenraußh  2. 188. 
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"bürgl.  Gesetzb.  mit  der  einzigen  Ausnahme,  dass  die  Verdoppelung 
des  yon  dem  Einlangen  des  Angebotes  beginnenden  Zeitraumes 
nicht  stattfindet.  Die  besonderen  kaufmännischen  Verhältnisse 
bringen  es  mit  sich,  dass  bei  Berechnung  des  Zeitraumes  hier  nicht 
nur  auf  die  Üebersendungsart,  sondern  auch  auf  die  Zeit  Bucksicht 
zu  nehmen  ist,  welche  nach  gewöhnlichem  kaufmännischen  G^ 
Schäftsgange  und  nach  der  Üblichem  kaufmännischen  Correspon* 
denzmethode*^)  zur  Beantwortung  des  Antrages  und  zum  Einlangen 
der  Antwort  erfordert  wird. 

Durch  die  vom  Gesetze  vorgeschriebene  Berechnungsart  wird 
die  Gesammtheit  der  Wartezeit  bestimmt  und  dies  erleidet  auch 
dann  keine  Veränderung,  wenn  einer  der  sie  bildenden  Zeiträume 
sich  thatsächlich  verkürzen  oder  verlängern  sollte.  Falls  also  das 
Angebot  aussergewöhnlich  schnell  [zum  Oblaten  gelangt  ist,  vnrd 
dadurch  die  Wartezeit  nicht  verkürzt,  sondern  es  gewinnt  vielmdir 
der  Oblat  mehr  Zeit  zur  Beantwortung;  ^wttrde  hingegen  das  An- 
gebot bei  dem  Oblaten  verspätet  einlangen,  so  ist  dieser  vielleicht 
im  Stande,  durch  ausserordentlich  schnelle  Beantwortung  oder  durch 
die  Wahl  einer  besonders  schnellen  üebersendungsart  das  recht- 
zeitige Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  dennoch  zu 
bewirken  ••). 

cc)  Das  Ende  der  Frist  ergibt  sich  aus  den  dargestellten 
Kegeln  von  sdbst,  für  das  gemeine  österreichische  Recht  ist  hier- 
über nichts  weiter  zu  bemerken.   Im  Handelsrechte*^)  besteht  noch 


M)  Prot.  z.  H.  G.  668,  Hansel  68,  Hahn  H.  6.  2.  199,  Begelsbeiger 
Handb.  487.  Der  Telegraph  ict  ein  ans86rorde»tIicheg  Befözdeningsmittel  (Prot. 
668  fg.,  D ahn  in  Bluntachli'fl  Pr.  £.  §.  149),  welches  jedoch  unter  Umstfinden, 
besonders  bei  gewissen  Geschäftsgattungen  zum  ordentlichen  wird.  Als  gewöhn- 
liche üebersendungsart  von  Mittheilungen  ist  die  Post  zu  betrachten.  An  seh  fitz 
und  Völderndorff  H.  G.  3,  222. 

^  Häuser  70,  Hahn  H.  G.  2.  202.  unrichtig  w&re  es,  diese  Sätze  dahin 
auszudrucken,  dass  alle  Verzögerungen  auf  die  Gefahr  des  Oblaten  gehen  (so 
Puchelt  H.  G.  S.  152),  denn  nach  Prot  567  fg.  wurde  die  Fassung  „erwarten 
darf  eben  deshalb  gewählt,  um  auszudrücken,  dass  der  Antragsteller  ihm  be- 
kannte Hindernisse,  welche  das  Eintreffen  der  Antwort  ausnahmsweise  TenOgenir 
zu  berücksichtigen  habe.  Häuser  69  Note,67,  Dahn  in  Bluntsdili's  Pr.  B. 
§.  149  (anders  hinsichtlich  der  Verzögerungen  bei  Uebermittiung  der  Offerte,  s. 
oben  Tor  Note  54). 

M)  Naoh  Begelsberger  Er.  84  (vgl.  auch  Koppen  376  fg.,  380)  soU 
dasselbe  auch  nach  gemeinem  Beefate  gelten,  doch  ist  dies  weder  gesetzlich  noch 
^wofanhtitjftnhtlich  zu  begründen. 
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die  Bestimmung,  dass  falls  die  Annahme  rechtzeitig  abgesendet 
worden  ist,  jedoch  nach  dem  Ablaufe  der  Warteaseit  bei  dem  Offe- 
renten einlangt,  die  Frist  sich  bis  zu  diesem  Einlangen  verlängert, 
wenn  der  Offerent  nicht  in  der  Zwischenzeit  oder  ohne  Verzug 
nach  dem  Einiareffen  der  Annahme  von  seinem  Rücktritte  Nach- 
richt gibt,  Art.  319.  2  H.  G.«'). 

3.  Erlöschen  des  Angebotes  durch  den  Tod.  Wenn  der 
Offerent  oder  der  Oblat  vor  der  Perfection  des  Vertrages  stirbt,  so 
hindert  dies  das  Zustandekommen  des  Vertrages  und  das  Angebot 
erlischt  Dieser  Satz  des  gemeinen  deutschen^®)  und  österreichi- 
schen^*) Bechts  gründet  sich  darauf,  dass  der  Erbe  nur  in  die 


*')  Vgl  hierüber  noch  Hahn  H.  G.  2.  208  fg.  tu  Begelsbetger  Handb. 
437  fg. 

^)  Schenrl  Jahrb.  265  fg.,  Bekker  2.  368,  370,  Ihering  Jahrb.  1  Dogm. 
4.  91,  BegeUberger  Er.  98  ig,,  120  ig,,  Wolf  77  fg.,  Kahn  5,  6,  Marsson 
63  fg.,  Yangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  8,  Brinz  P.  2.  1682.  Doch  ist  dies  nicht 
unbestritten;  Koppen  367 ,  377  nimmt  die  Vererblichkeit  an,  ebenso  Begels- 
b er g er  Er.  111,  wenn  der  Offerent  noch  zur  Zeit  der  Annahme  gelebt  oder  der 
Oblat  in  entschaidbarer  ünkaintnif«  vor  dessen  Tode  die  Annahme  erklärt  hat, 
wobei  er  schon  im  rtouschen  Bedite  Sparen  einer  freiheitlichen  Entwicklang  im 
Sinne  der  Vererblichkeit  finden  will  (dagegen  Koppen  309  fg.,  Vangerow 
a.  a.  0.,  Windscheid  kr.  Vierte^.  10.  164  a.  P.  §.  307  Note  9)  und  auch 
WindBcheid  P.  §.  307.  2  neigt  sich  su  der  freieren  Auffassung,  indem  er  lehrt, 
„dass,  sobald  der  Tod  eines  der  beiden  Vertragstheile  nach  der  Annahme,  jedoch 
noch  vor  dem  Einlangen  denelben  bei  dem  Offerenten  oder  (fallfl  er  gestorben 
ist)  bei  seinem  Erben  eintritt,  der  Offerent  oder  dessen  Erben,  nicht  aber  der 
Oblat  oder  dessen  Erben  gebunden  sein  sollen;  ttber  die  in  dieser  B^nlirung 
liegenden  Unbilligkeit  s.  Begelsberger  112.  —  Schott  201  fg.,  207  fg.  lässt 
den  Tod  des  Offerenten  nur  dann  das  Zustajxlekommen  des  Vertrages  hindern, 
wenn  der  Tod  in  der  Absicht  des  Widerrufes  dem  Oblaten  vor  der  Aoceptation 
mitgetheilt  wurde;  bei  dem  Tode  des  Oblaten  sei  es  guaesHo  facti,  wie  cu  ent- 
Bchddea  sei  (so  auch  Leonhard  Irrthom  127),  nach  der  Acoeftation  sei  aber 
dessen  Tod  gleichgültig.  Gegen  Schott  s.  Marsson  71  fg.,  Windscheid  P. 
§.  307  Note  9. 

^  §.  918  a.  b.  G.  B.  Unter  dem  „nicht  angenommenen  Versprechen"  dieses 
Paragraphen  ist  der  nicht  perfecte  Vertrag  xxl  verstehen;  a.  M.  Begelsberger 
Er.  117,  welcher  darin  ein  Verspreche  sieht,  dessen  Annahme  noch  nicht  er- 
klärt worden  ist,  wonach  also  im  österreichischen  Bechte  der  Tod,  welcher 
nach  Erklärung  der  Annahme,  wenn  auch  vor  Perfection  des  Vertrages  eintritt, 
das  Entstehen  des  Vertrages  nicht  hindern  würde;  dagegen  mnss  jedoch  hervor- 
gehoben werden,  dass  die  Anaahme  nicht  dorch  Abgabe  der  Annahmeerkl&mng, 
sondern  erst  durch  deren  Einlangen  bei  den  Offerenten  sich  yoUoidet  und  dass 
ein  angenommenes  Versprechen  nur  ein  solches  ist,  welchem  eine  zur  Vollendung 
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fertigen  Verhältnisse  des  Erblassers  eintritt,  so  dass  nur  berats 
erworbene  Eecbte  und  bereits  bestehende  Verbindlichkeiten  auf  den 
Erben  übergehen  und  nicht  blosse  Möglichkeiten  eines  Bechts- 
ei*werbes  oder  einer  obligatorischen  Belastung  ^^).  Das  Erlöschen 
des  Angebotes  tritt  daher  ein,  es  mag  der  andere  Vertragstheil 
Yon  dem  Tode  wissen  oder  nicht'*). 

Gegen  diese  Lehre  lässt  sich  allerdings  vom  legislatorischen 
Standpunkte  hervorheben,  dass  die  meisten  obligatorischen  Verträge 
ein  wirthschaftliches  Interesse  voraussetzen,  um  dessen  Befriedigung 
es  dem  Erben  ebenfalls  zu  thun  sein  kann,  und  will  man  auch  an- 
nehmen, dass  dies  nicht  immer  der  Fall  ist,  weil  ja  4urch  d^ 
Uebergang  auf  den  Erben  das  Vermögen  des  Erblassers,  in  da3 
Gebiet  einer  anderen  Privatwirthschaft  eintritt  '*),  so  entsteht  durch 
das  Erlöschen  des  Angebotes  in  Folge  des  Todes  eines  Vertrags- 
•theiles  doch  jedenfalls  eine  grosse  Unbilligkeit  gegen  den  Contra- 
henten,  welcher  bereits  Vorbereitungen  zur  Erfüllung  getroffen 
hat'«). 

Das  Erlöschen  des  Angebotes  durch  den  Tod  findet  übrigens 
nicht  statt,  wenn  ausdrücklich  erklärt  wurde,  dass  die  vertrags- 
mässige  Willenserklärung  auch  filr  die  Erben  gelten  solle '^),  oder 


gelangte  Annahme  gegenübersteht.  —  üebrigens  ist,  da  nach  öBteneichischem 
Hechte  die  Offerte  unwidermflich  ist,  der  Ausschlnss  der  Vererblichkeit  aUer- 
dings  inconsequent,  Häuser  84,  Unger  Pr.  B.  6.  7  Note  4,  wie  denn  auch 
Yangerow  P.  §.  603  Anm.  I.  8  die  Vererblichkeit  der  Offerte  f&r  d^s  gemeine 
Becht  dann  annimmt,  wenn  die  Offerte  ausnahmsweise  Tor  der  Perfection  des 
Vertrages  bindend  ist. 

"«)  L.  18  D.  8.  4,  1.  41  D.  12.  1,  1.  4  D.  88.  1,  1.  2  §.  6  D.  39.  6,  Scheu rl 
Jahrb.  266  fg.,  Bekker  2.  378,  Begelsberger  Er.  100,  Vangerow,  Wind- 
seheid  a.  d*  a.  0.    Ein  weiterer  yön  Bekker  2.  370  und  Seräfini  26  hervor- 
gehobener Grund  lässt  sich  nur  rechtfertigen,   wenn  man  der  Vemehmungs- 
•  theorie  (s.  unten  §.  51)  huldigt. 

")  Begelsberger  Er.  100  fg. 

^)  Man  denke  z.  B.  (abgesehen  yon  höchst  persönlichen  Bechten)  an  das 
Bestellen  eines  Kleidungsstückes  beim  Schneider. 

'«)  Bekker  2.  371,  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  91,  Begelsberger  Er. 
*10I  fg.  Ob  ein  Ersatz  des  dadurch  entstandenen  Schadens^  gebühre,  ist  strdtig; 
das  negative  Vertragsinteresse  wird  zugesprochen  von  Ihering  a.  a.  0.  92  fg., 
W>nd8cheid  P.  §.  307.  2  (s.  auch  Goldsohmidt  Zeitsch.  f.  Handelsr.  13. 
B38),  dagegen  aber  Bekker  2.  379,  Vangerow  a.  a.  0.,  und  auch  Ihering 
gibt  zu,  dass  'es  schwer  angehe,  den  Schadenersatz-  hier  auf  ^ne  culpa  m  gründen. 

^*)Scheurl  Jahrb.  266. 
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wenn  das  angebotene  Geschäft  ein  Handelsgeschäft  und  der  mit 
Tod  abgegangene  Vertragstheil  ein  Kaufmann  war.  Für  den  Erben 
des  Handelsmannes  erscheint  es  nämlich  von  besonderer  Wichtig- 
keit, dass  die  Handelsuntemehmung  auch  nach  dem  Tode  des  Prin- 
ci{Miles  ununterbrochen  fortgeführt  und  dass,  selbst  wenn  ihre  Auf- 
lösimg  beabsichtigt  würde,  diese  doch  erst  nach  und  nach  herbei- 
gefthrt  wird.  Ein  plötzliches  Abbrechen  aller  im  Zuge  befindlichen 
Handelsgeschäfte  könnte  unter  Umständen  zu  bedeutendem  Schaden 
Mren,  und  diese  Erwägung  hat  die  Bestimmung  des  Art.  297  H.  G. 
heryorgerufen,  dass  der  von  einem  Eaufinanne  ausgegangene  Antrag 
durch  den  Tod  des  Anbietenden  nicht  hinfällig  wird^^).  Dasselbe 
mnss  nach  einer  stringenten  Analogie  auch  dann  gelten,  wenn  der 
Eauänann,  dem  ein  Angebot  gemacht  worden  ist,  vor  der  Vertrags- 
perfection  stirbt'*). 

4.  Erlöschen  des  Angebotes  durch  eintretende  Hand- 
lungsunfähigkeit. Die  gemeinrechtliche  Doctrin  geht  dahin,  dass 
die  Handlungsunfähigkeit,  welche  vor  Vollendung  des  Vertrages  auf 
Seite  des  Offerenten  oder  des  Oblaten  eintritt,  das  Zustandekommen 
des  Vertrages  hindert'^).  Begi^ündet  wird  dies  damit,  dass  mit 
dem  Aufhören  der  Handlungsfähigkeit  die  Möglichkeit  das  Wider- 
sprucbsrecht  auszuüben  aufhört  '^),  und  weiters  damit,  dass  dann 
das  zur  Vertragsperfection  nöthige  beiderseitige  Bewusstsein  von 
der  Willensübereinstimmung  nicht  mehr  eintreten  kann  •'•).  Diese 
beiden  Gründe  setzen  voraus,  dass  Ar  den  handlungsunfähig  Ge- 
wordenen keine  gesetzliche  Verti*etung  bestellt  worden  ist,  die  aus 


'^)  Es  mag  auch  der  Gedanke  mitgewirkt  haben,  dass  die  Firma  für  sich, 
unabhängig  vom  Wechsel  der  Perdonen  existire.  —  Bei  entgegengesetzter  Auf- 
fasBong  würde  die  Anomalie  entstehen,  dass  die  Offerte  des  Procuri«ten  (wegen 
Art.  54.  2  H.  G.)  nach  dem  Tode  des  Principals  aufrecht  bleibt,  nicht  aber  die 
des  Principals  selbst,  £.e^eisberger  Er.  113. 

''^)  Bekker  2.  389;  anders  Schliemann  Zeitsch.  f.  Handelsr.  16.  10. 

'^  Vgl.  1.  48  D.  29.  2,  1.  8  §.  2  D.  33.  6,  S<5heurl  Jahrb.  267,  Bekker 
2.  368,  380,  Serafini  27,  Beg^lsberger  Er.  123,  Etthn  55  fg.,  Yangerow 
P.  §.  603.  Anm.  1.  9,  Windscheid  P.  §.  307.  3  und  für  das  österreichische 
Kecht  Stabenrauch  2.  193,  Eirchstetter  447. —  Schliemann  a.  a.  0.  9 fg. 
räumt  der  eingetretenen  Handlungsunfähigkeit  nur  dann  einen  die  Vertrags- 
perfection hindernden  Einfluss  ein,  wenn  der  handlungsunfähig  Gewordene  seinen 
Willen  mittelst  Boten,  nicht  aber,  wenn  er  ihn  brieflich  erklärt  hat;  diese 
Untersdieidung  ist  jedoch  unbegründet. 

'«)  Seheurl  Jahrb.  268. 

'»)  Bekker  2.  830. 
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einer  solchen  Unterlassung  dem  Handlongsanffihigen  entspringenden 
Nachtheile  dürfen  aber  doch  nur  den  Handlungsunfähigen  selbst 
treffen.  Besteht  hingegen  eine  gesetzliche  Vertretung,  so  kann 
diese  die  dem  Handlungsunfähigen  infolge  der  Offerte  zustehendira 
Eechte  an  seiner  Stelle  ausüben  ^).  Dazu  kommt  noch,  dass  nach 
österreichischem  Bechte  die  Offerte  ohnedies  unwiderruflich  ist  und 
dass  das  beiderseitige  Bewusstsein  Ton  der  Willensübereinstimmung 
ffir  das  Zustandekommen  des  Vertrages  nicht  erfordert  wird.  Es 
ist  daher  kein  Grund  vorhanden,  warum  man  dem  Eintreten  der 
Handlungsunfähigkeit  einen  Einfluss  auf  das  Erlöschen  des  Angebotes 
einräumen  sollte  ^^). 

Die  Handlungsfähigkeit  ist  demnach  für  den  Offerenten  nur  im 
Zeitpunkte  des  Anerbietens  und  für  den  Oblaten  nur  bei  der  Annahme 
erforderlich,  sie  braucht  nicht  bis  zur  Vollendung  dieser  Acte  oder 
bis  zur  Vertragsperfection  fortzudauern. 

Dasselbe  gilt,  wenn  der  Concurs  über  das  Vermögen  des  Offe- 
renten oder  Oblaten  eröffiiet  wird^^*"),  doch  sind  in  diesem  Falle 
noch  die  in  §.  22  Conc.  0.  der  Concuismasseverwaltung  eingeräumten 
Wahlrechte  in  Berücksichtigung  zu  ziehen. 

m.  Juristische  Natur  des  Angebotes.  Die  Frage  nach 
der  juristischen  Natur  des  Angebotes  beantwortet  sieh  in  verschie- 
dener Weise  je  nach  den  Wirkungen,  welche  man  mit  demselben 
verbindet.  Steht  man  auf  dem  Standpunkte  der  gemeinrechtlichen 
Doctrin  des  widerruflichen  Angebotes,  so  zieht  das  Angebot  allein 
keine  Bechtsfolgen  nach  sich,  sondern  es  entsteht  aus  demselboi 
nur  die  Möglichkeit,  dass  in  Zukunft,  sobald  die  Annahme  hinzu- 
kommt, fiechtsfolgen  entstehen  können.  Das  Angebot  bildet  da 
also  kein  Bechtsgeschäft,  sondern  charakterisirt  sich  nur  als  Be- 
standtheil  eines  künftig  möglicher  Weise  zu  Stande  kommenden 
Bechtsgeschäf tes ''^).     Wenn  hingegen,    wie  nach  österreichischem 


M)  Beg eUberger  Ex.  123,  Schott  207. 

^^)  So  Koppen  367,  366,  877  u.  Begelsbeig«!  Handb.  448,  b.  andi 
Häuser  85,  92,  Schott  201,  Hahn  H.  G.  2.  206,  nach  welche«  die  Vertzags- 
YoUendung  daich  die  eintretende  Handlungtnafähigheit  nur  insofeme  gehindert 
wird,  als  die  Mittheilung  hieven  als  Widerruf  der  Offerte  oder  det  Amiahine 
gilt  Dagegen  lässt  Erainz  Syst  2,  2.  198  die  eintretende  HaadlnngsunfUiig- 
keit  auf  den  Antrag  erlöschend  wirken. 

«i«)  A.  M.  Strohal  in  Grünhut's  Zeitsoh.  9.  91  wegen  §.1  GoncO.,  worin 
sich  jedoch  nichts  für  Strohal's  Ansicht  findet 

")  Regelsberger  Er.  60. 
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bfirgerlicben  Becht  und  nach  Handelsrecht  das  Angebot  onwider- 
mflich  ist,  so  kann  man  allerdings  nicht  umhin,  darin  ein  Bechts- 
geschah  zu  sehen ®^.  Doch  ist  das  Angebot  bestimmt,  die  Eigen* 
Schaft  als  selbständiges  Bechtsgeschäft  nur  eine  Zeit  lang  an  sich 
zu  tragen^),  denn  durch  die  Annahme  geht  es  als  selbständiges 
Rechtsgeschäft  unter  und  verschmilzt  mit  der  Annahme  zu  einem 
anderen  Rechtsgeschäfte,  dem  Vertrage  ^^).  Hiebei  darf  nicht  ausser 
Acht  gelassen  werden,  dass  die  Rechtsfolgen  aus  dem  Angebote, 
als  einseitigem  Rechtsgeschäfte,  und  die  Rechtsfolgen  aus  dem  in- 


^  Das  nicht  widerrufliche  Angebot  gehört  zu  jenen  fiechtsgesch&ften, 
welche  wir  weiter  unten  als  einseitige  Venq^rechen  charakterisiren  werden,  durch 
welche  eine  Obligation  unter  Lebenden  durch  den  einseitig  erklärten  Willen  zu 
Stande  kommt,  Arndts krit.Vierte^.  5.  164  (welcher  das  Angebot  als  poUicitatio 
de  contrahendo  bezeichnet,  s.  aber  dagegen  die  Bemerkung  Karlowa's  28)« 
Siegel  69;  dagegen  aber  bes.  Schott  98,  191,  227  fg.,  Gareis  Verträge  zu 
Gunsten  Dritter  72  Note  3,  Windscheid  P.  §.  307.  1  a.  £.  Eine  andere 
juristische  Erklärung  für  die  Unwiderruflichkeit  des  Angebotes  wird  von  Begels- 
berger  Er.  71  dahin  gegeben,  dass  in  der  Offerte  ein  stillschweigender  Verzicht 
auf  den  Widerruf  liege  (zustimmend  Gareis  a.  a.  0.,  Vangerow  P.  §.  603 
Anm.  1.6,  dagegen  Marsson  90  fg.);  die  Annahme  eines  solchen  Verzichtes  ist 
jedodi  eine  gauE  wiUkflrUcke  (Siegel  62,  Koppen  306,  Schott  100,  162),  auch 
wäre  es,  sobald  man  die  Bechtsyerbindlichkeit  des  einseitigen  Versprechens  nicht 
zugibt,  ganz  unerklärt,  wieso  ein  solcher  Verzicht  durch  den  einseitigen  Willen 
des  Offerenten  rechtswirksam  zu  Stande  kommen  kOnne.  Freilich  suchen  B e geis- 
berge r  Er.  72  u.  Vangerow  a.a.O.  dieser  Einwendung  durch  die  Behauptung 
zu  begegnen,  dass  für  den  angetragenen  Widerrufsverzicht  die  blosse  Annahme- 
erklämng  oder  (naoh  Begelsberger,  Tgl.  Windscheid  P.  §.307  Note  6)  gar 
nur  eine  duroh  blosses  Schweigen  erfolgende  Annahme  genüge,  welche  rechts- 
gültig im  dem  Augenblicke  zu  Stande  kommt,  in  welchem  der  Antrag  zur  Kennt- 
niss  des  Oblaten  gelangt,  s.  aber  dagegen  Windscheid  P.  §.  307  Note  7. 
Auch  genügt  diese  Construction  der  Anschauung  des  heutigen  Bechts  nicht, 
insbesondere  nicht  den  im  Handelsg.  niedergelegten  Grundsätzen,  denn  nach 
denselben  wird  das  Angebot  von  dem  Augenblicke  an  nnwiderruflioh,  in  weldiem 
es  bei  dem  Oblaten  eingelangt  ist,  selbst  wenn  der  Oblat  von  dem  Einlangen 
nicht  Kenntnis!  hat,  also  unmöglich  schon  die  Annahme  auch  nur  stillschweigend 
erklärt  haben  kann,  Siegel  62  fg.  Zu  erwähnen  ist  hier  noch  die  Ansicht 
Ihering's  Jahrb.  f.  Dogm.  10. 486 fg.,  welcher  die  Gebundenheit  des  Offerenten 
als  die  Wirkung  eines  im  Entstehen  begriffenen  Bechtsverhältnisses  auffasst, 
dagegen  Siegel  64  fg. 

^)  Damit  erledigen  sich  die  logischen  Bedenken,  welche  Brinz  P.  2.  1578 
u,  Marsson  98  fg.  gegen  die  Unwiderruflichkeit  der  Offerte  erheben. 

»)  Bekker  Jahrg.  f.  Dogm.  12.  32  Note,  dagegen  aber  Sohm  873  u. 
Marsson  93  flg.,  welche  daxin,  dass  aus  einem  Beohtsgeschäfte  ein  anderes  ent- 
stehen soll«  einen  Widerspruch  finden,  aber  warum? 
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folge  des  Angebotes  zu  Stande  gekommenen  Vertrage  nicht  die- 
selben sind,  denn  nur  aus  dem  perfecten  Vertrage  entsteht  die 
Verbindlichkeit  zur  Vornahme  der  zugesagten  Leistung,  aus  dem 
Angebote  allein  hingegen  kann  nur  eine  Gebundenheit  des  Offeren- 
ten entstehen,  in  dem  Sinne,  dass  die  Entstehung  der  Verbind- 
lichkeit auf  die  vertragsmässige  Leistung  nun  nicht  mehr  von  seiner 
Willkür  abhängt  und  ohne  sein  Dazuthun  zu  Stande  kommen  kann^^. 

b)  Annabme. 

§.  50.  L  Erfordernisse  der  Annahme.  Auch  die  Annahme 
muss,  um  in  Verbindung  mit  der  ihr  gegenüberstehenden  Willens- 
erklärung einen  Vertrag  zu  bilden,  gewisse  formale  Eigenschaften 
an  sich  tragen.  Diese  Eigenschaften  entsprechen  den  für  das  An- 
gebot geforderten,  insofern  sich  nicht  aus  der  besonderen  Function 
der  Annahme  bei  dem  Vertragsabschlüsse  ein  Unterschied  ergibt 

1.  Die  Annahme  muss  von  dem  Oblaten  ausgehen  und  an  den 
Offerenten  gerichtet  sein^).  Dieses  Erfordemiss  liegt  in  der  Natur 
der  Sache.  Durch  die  Annahme,  welche  nicht  von  derselben  Per- 
son ausgeht,  welcher  das  Angebot  gemacht  wurde  oder  welche  an 
eine  andere  Person  als  die  des  Anbietenden  gerichtet  ist,  konmit 
ein  Vertrag  nicht  zu  Stande. 

2.  In  der  Annahme  muss  ebenso  wie  im  Angebote  ein  Dispo- 
niren  über  den  eigenen  Willen  liegen. 

3.  Die  Annahme  ist  die  Antwort  auf  die  in  dem  Angebote 
liegende  Frage;  nur  dadurch,  dass  sie  es  ist,  wird  die  vom  Rechte 
geforderte  Beziehung  zwischen  den  beiden  Willenserklärungen  her- 
gestellt. Daraus  folgt,  dass  die  Annahme  in  gültiger  Weise  erst 
stattfinden  kann ,  nachdem  das  Angebot  dem  Oblaten  zugekommen 
ist  und  nachdem  er  von  dem3elben  Kenntniss  erlangt  hat.  Die 
Eenntniss  des  Oblaten  von  dem  Angebote,  bildet  also  ein  nothwen- 
diges  Erfordemiss  für  das  Zusammenschliessen  eines  bestimmten 
Angebotes  und  einer  bestimmten  Annahme  zu  einem  Vertrage*). 


^  Kariowa  18  fg.    Gegen  diese  üntersdieidung  Marsson  91  fg. 

^)  Begelsberger  Er.  86  u.  Handb.  446,  Oemler  13. 

•)  Emminghaus  124,  Schott  69  fg.,  Kühn  41  fg.,  Windacheid  P. 
§.  306  Note  2,  BegeUbe^rger  Handb.  446.  Wenn  also  zwei  Vertragsaiitiftge 
desselben  Inhalts  sich  kreuzen,  so  kann  das  Vertragsanerbieten  des  anderen 
Theiles,  auch  wenn  es  mit  dem  eigenen  Antrage  gleichen  Inhaltes  ist,  die 
Acceptation  nicht  ersetzen,  Oemler  10  fg.    Ein  Vertrag  kommt  erst  dum  zu 
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4.  Die  Annahme  moss  die  Eigenscbaft  der  Vollständigkeit  an 
sich  tragen,  welche  Eigenschaft  hier  in  dem  Sinne  an&ufassen  ist, 
dass  das  ganze  Angebot,  so  wie  es  gestellt  worden  ist,  in  allen 
seinen  Theilen  angenommen  wird.  Die  Annahme  nur  eines  Theiles 
des  Angebotes  oder  die  Annahme  nnter  einer  Bedingung  oder 
sonstigen  Einschränkung  kann  nicht  als  Annahme  betrachtet  wer- 
den, sondern  gilt  als  Ablehnung'),  verbunden  mit  einem  neuen  An- 
trage, dessen  Annahme  dem  ersten  Offerenten  freisteht^). 

5.  Wie  jede  Willenserklärung  im  Vertrage,  kann  auch  die  An- 
nahme ausdrftcklich  oder  stillschweigend  vor  sich  gehen  ^).  Im 
Schweigen  des  Oblaten  liegt  im  Allgemeinen  keine  Antwort,  das 
Schweigen  ist  also  weder  eine  Ablehnung  noch  eine  Annahme^) 
und  der  Oblat  kann  daher  auch  die  Beantwortung  des  Angebotes 
unterlassen,  ohne  sich  der  Gefahr  auszusetzen,  dass  sein  Schweigen 
für  eine  Annahme  gehalten  wird  ^). 

Von  dieser  Regel  gibt  es  jedoch  Ausnahmen^),  da  Art  323 


Stande,  wenn  einer  dieser  Anträge  von  dem  anderen  Vertragstheile  angenommen 
wird  (wttrden  beide  angenommen,  so  beständen  unter  Umständen  zwei  Verträge); 
a.M.  hierüber  jedoch  Bekker  3.116  fg,^  295 fg.,  Hauser  47,  KOppen  382  fg., 
MarsBon  82  ^. 

*)  Eine  directe  Ablehnung  ist  nicht  bloss  Nichtannahme,  Bekker  2.  390, 
ygrl.  oben  §.  49  Note  20. 

*)  L.  1  §.3  D.  45.  1,  Art.  322  H.  G.,  Hauser  53  fg.,  Regelsberger 
Er.  91,  Koppen  370,  Windscheid  P.  §.  307.  5. 

^)  Bekker  2.382,  Begelsberger  Handb.  447  fg.  u.  Oemler  18  fg.,  ygl. 
hierttber  auch  unten  §.  53. 

^  L.  142  D.  50.17,  Regelsberger  Er.  93fg.,  Koppen  368,  Oemler  18, 
Thöl  H.  B.  1.  735,  ygl.  unten  §.  53.  AUerdings  kann,  wenn  der  Oblat  zur 
Offerte  schweigt,  diese  hinfällig  werden;  dies  erfolgt  dann  aber  nicht  wegen 
einer  stillschweigenden  Ablehnung,  sondern  durch  Zeitablauf. 

^  Anschtttz  u.  Yölderndorff  H.  G.  2.  226  u.  Begelsberger  Handb. 
448  fg.  Wenn  man  z.  B.  ein  Lotterieloos  zugesendet  erhält  yon  Jemandem,  mit 
welchem  man  in  gar  keiner  geschäftlichen  Verbindung  gestanden  ist,  so  ist  man 
weder  zur  Beantwortung  noch  zu  irgend  etwas  Anderem  (Aufbewahrung  u.  s.  w.) 
yerpflichtet.  Dasselbe  gilt  yon  zur  Ansicht  gesendeten  Büchern,  es  wäre  denn 
dafls  dem  Buchhändler  ausdrücklich  oder  stillschweigend  der  Auftrag  gegeben 
worden  wäre,  Bttcher  zur  Ansicht  einzusenden,  Begelsberger  Er.  60 fg. 

«)  Begelsberger  Er.  94  u.  Handb.  450 fig.  Dieser  Schriftsteller  (und  ahn« 
lieh  Koppen  368)  rechnet  hierher  auch  Angebote,  welche  nur  zumVortheile  des 
Oblaten  gereichen,  wie  z.  B.  Schenkungsanerbieten  (wegen  1.  10  D.  39.  5),  es 
ist  aber  nicht  einzusehen,  warum  zu  Gunsten  solcher  Angebote  eine  Ausnahme 
gemacht  werden  soll,  Schott  90  fg. 
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H.  G.*)  für  den  Handelsverkehr  bestimmt,  dass  wenn  der  Antrag 
in  der  XJebertragung  eines  Auftrages  besteht  ^^)  und  der  Oblat  ein 
£anfinann  ist,  das  Schweigen  als  üebemahme  des  Auftrages  gilt, 
wenn  zwischen  Oblaten  und  Offerenten  eine  Geschäftsverbindung 
besteht^*)  oder  wenn  ersterer  sich  gegen  letzteren  zur  Ausrichtung 
solcher  Aufträge  erboten  hat^*). 

6.  Auch  ffir  die  Annahme  entsteht  die  Frage,  wann  die  Voll- 
endung der  Willenserklärung  eintritt.  Diese  Frage  ist  ebenso  wie 
ftr  das  Angebot  zu  beantworten.  Die  Annahme  erscheint  dann 
als  vollendet,  wenn  alles  Erforderliche  geschehen  ist,  damit  der 
Offerent  in  Stand  gesetzt  wurde,  den  Annahmeact  zu  erfahren^'). 
Die  Grttnde  hiefiir  sind  dieselben,  welche  oben  hinsichtlich  des  An- 
gebotes hervorgehoben  worden  sind. 

n.  Erlöschen  der  Annahme.  Die  Erlöschungsgründe  der 
noch  nicht  zur  Vollendung  gelangten  Annahme  sind  dieselben,  wie 
die  des  Angebotes. 

1.  Widerruf  der  Annahme.  Die  Annahme  kann  widerrufen 
werden,  so  lange  sie  noch  nicht  bei  dem  Offerenten  eingelangt 
ist^*).  Dot  Widerruf  wirkt  jedoch  nur  dann  zerstörend  auf  die  An- 
nahme, wenn  die  Widerrufshandlung  perfect  geworden  ist,  also 
wenn  der  Widerruf  bei  dem  Offerenten  eingelangt  ist").    Gelangt 

^  Vgl.  Häuser  101  fg.,  dann  Entsch.  bei  Adler  u.  Clemens  Nr.  105. 
153,  215,  438. 

*o)  Thöl  H.  R.  1.  747. 

^')  Hieher  gehört  das  Verhältniss  des  Oommission&rs  zu  seinem  Committenten 
oder  des  Kaufmannes  zu  dem  regelmässigen  Abnehmer  gewisser  Waaren,  unter- 
holzner  Schuldv.  1.  62,  Regelsberger  Er.  62,  95. 

^*)  Regelsberger  Er.  95  rechnet  hieher  auch  Öffentliche  Agenten  and 
Öffentliche  Yerkehrsanstalten,  Anwftlte,  Notare  u.  s.  w.,  welche  sieh  dem  Publikum 
gegenüber,  sei  es  auch  nur  durch  ihre  amtliche  SteUung,  zur  Ausrichtung  ge- 
wisser Aufträge  anbieten;  doch  dürften  diese  Ausnahmsfälle  bei  dem  Stillschweige 
der  Gesetzgebung  kaum  aufrecht  zu  erhalten  sein,  Koppen  293  n.  f.  d.  Osterr. 
Recht  arg.  §.  1003  a.  b.  G.  B. 

^*)  Ob  die  nach  dem  Erloschen  des  Angebotes  bei  dem  Offerenten  eingelangte 
Annahme  als  ein  neues  Angebot  betrachtet  werden  kann,  hängt  von  den  um- 
ständen des  Falles  ab,  Tgl.  Bekker  2.  381. 

»*)  Krainz  Syst.  2,  2.  200.  —  Bekker  2.  382,  Vangerow  P.  §.  603 
Anm.  1.  4  lassen  als  Anhänger  der  Vemehmungstheöric  (s.  unten  §.  51  ü.  2) 
die  Unwiderruflichkeit  der  Annahme  erst  dann  eintreten,  wenn  der  Offerent  tob 
derselben  Kenntniss  erhält. 

^'^  Regelsberger  Er.  96  fg.  u.  Handb.  453,  Schott  185  flg.,  Leonhard 
Irrthum  126,  Windscheid  P   §.  306  Note  6. 


Annalune.  §.  50.  655 

also  der  Widerrof  vor  der  Annahme  oder  doch  spätestens  gleich- 
zeitig mit  ihr  zum  Offerenten,  so  steht  die  Sache  so,  als  w&re  gar 
keine  Annahme  erfolgt**);  ein  Widerrof  hingegen,  welcher  später 
als  die  Annahme  bei  dem  Offerenten  eintrifft,  ist  wirkungslos,  da 
die  Annahme  durch  ihr  Eintreffen  bei  dem  Offerenten  bereits  perfect 
und  damit  unwiderruflich  geworden  ist.  Wäre  das  Angebot  ab- 
gelehnt worden  und  die  Ablehnung  träfe  vor  oder  doch  gleichzeitig 
mit  einer  später  erfolgten  Annahme  bei  dem  Offerenten  ein,  so 
würde  die  Annahme  bestehen^'). 

2.  Das  Erlöschen  der  Annahme  durch  Zeitablauf  kann  nur 
insofern  stattfinden,  als  das  Angebot  durch  Zeitablauf  hinfällig 
wird  und  damit  auch  die  bereits  erklärte,  aber  dem  Offerenten 
noch  nicht  zugekommene  Annahme  erlischt*"). 

3.  Durch  den  Tod  des  Offerenten  oder  Oblaten  vor  dem  Ein- 
treten der  Vertragsperfection  erlischt  nach  österreichischem  bürger- 
lichen Eechte  die  Annahme  ebenso  wie  das  Angebot^*).  Nach 
Handelsrecht  hingegen  kann  man  in  Analogie  mit  der  Behandlung 
des  Angebotes  dem  Tode  eines  der  beiden  Contrahenten  keinen 
Einfluss  auf  das  Erlöschen  der  Annahme  einräumen  ^^). 


!•)  Art.  320.  2  H.  G. 

1^)  Häuser  91  fg.,  BegeUberger  Er.  97  fg.,  Hahn  H.  G.  2.  198. 

^^)  A.  M.  Windscheid  P.  §.  306  Note  5,  welcher  die  Annahmeerklämng 
dann  als  zu  Stande  gekommen  betrachtet,  wenn  der  Acceptant  sie  abgesendet 
hat,  weil  er  sich  damit  des  zur  TJebermittlung  der  Annahme  gewählten  Mittels 
entäussert  hat  (ebenso  Kühn  s.  unten  §.  51  Note  29).  Sobald  aber  dem  Accep- 
tanten  der  Widerruf  bis  zum  Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  offen 
steht,  kann  man  nicht  sagen,  dass  der  Acceptant  sich  seiner  Erklärung  gänzlich 
eatftnssert  hat;  Tgl.  Windscheid  P.  §.  306  Note  6. 

^v)  Dasselbe  gilt  auch  nach  dem  aUg.  bürgl.  Gesetzb.  Begelsberger  Er. 
117  scheint  §.  918  a.  b.  G.  B.  dahin  auszulegen,  dass  der  Vertrag  nicht  mehr 
erlischt,  sobald  nur  vor  dem  Tode  angenommen  worden  ist,  auch  wenn  die  An- 
nahme noch  nicht  bei  dem  Offerenten  eingelangt  ist;  diese  Anschauung  (welche 
auch  Bekker  2.  382  fg.  ftir  das  gemeine  Eecht  yertheidigt)  kann  aber  nicht 
getheüt  werden,  weil  die  Annahme  vor  dem  EinlMigen  bei  dem  Offerenten  noch 
nicht  yollendet  ist,  man  also  Tor  diesem  Einlangen  nicht  sagen  kann,  dass  die 
Annahme  bereits  stattgefunden  hat,  Begelsberger  Er.  121  fg. 

^)  Hauser  92.  Ob  die  von  Seite  der  Erben  an  den  Offerenten  gerichtete 
Mitiheilung  von  dem  Tode  des  Acceptanten,  welche  gleichzeitig  mit  der  An- 
nahme oder  noch  vor  derselben  bei  dem  Offerenten  einlangt,  als  Widerruf  gilt, 
wie  Haus  er  92  annimmt,  ist  wobl  quaestio  facti,  Dass  die  Erben  die  bereits 
abgegebene  Annahmeerklärung  dadurch  zu  Nichte  machen  können,  dass  sie 
rechtzeitig  widerrufen,  kann  nicht  bestritten  werden. 
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4.  Für  die  vor  dem  Zustandekommen  des  Vertrages  eingetretene 
Handlangsunfähigkeit  des  Offerenten  oder  Oblaten  gilt  ebenfalls 
das  fUr  das  Angebot  Gesagte  ^^). 

o)  Der  perfeete  Tertragr*). 

§.  51.  I.  Wir  gelangen  nun  zu  der  Frage,  wann  der  Vertrag 
als  geschlossen  anzusehen  ist,  wann  also  das  Angebot  aufhört  ein 
einseitiger  Act  zu  sein  und  sich  mit  dem  zweiten  zu  dem  Vertrage 
erforderlichen  Willensacte,  der  Annahme,  zu  der  zweiseitigen  Willens- 
erklärung, dem  Vertrage,  zusammenschliesst. 

Um  hierüber  zu  einer  Klarheit  zu  gelangen,  scheint  es  zweck- 
mässig, die  verschiedenen  Stadien  ins  Auge  zu  fassen,  welche  der 
Vertrag  in  seinem  Entstehen  regelmässig^)  durchläuft.  Der  Anstoss 
zu  dem  Vertrage  wird  durch  das  Angebot  gegeben,  für  welches 
sich  vier  Stadien  unterscheiden  lassen:  1.  die  das  Angebot  enthal- 
tende Willensäusserung  des  Offerenten,  2.  die  Mittheilung  dieser 
Willensäusserung  an  den  Oblaten,  3.  das  Eintreffen  derselben  bei 
dem  Oblaten  und  4.  die  Kenntnissnahme  des  Oblaten  von  dem  An- 
gebote. Erst  wenn  diese  Stadien  durchlaufen  sind,  können  die 
Stadien  der  Annahme  beginnen,  deren  sich  ebenfalls  vier  unter- 
scheiden lassen,  nämlich  1.  die  annehmende  Willensäusserung  des 
Oblaten,  2.  die  Mittheilung  dieser  Willensäusserung  an  den  Offeren- 
ten, 3.  das  Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  und  4.  die 
Kenntnissnahme  des  Offerenten  von  der  Annahme. 

Bei  dem  Vertrage  unter  Anwesenden  fallen  die  vier  Stadien 
des  Angebotes  und  die  vier  Stadien  der  Annahme  meistens  in  je 
ein  Zeitmoment  zusammen,  im  Aussprechen  des  Angebotes  oder  der 
Annahme  liegt  da  regelmässig  die  Mittheilung  dieser  Willens« 
äusserung  an  den  anderen  Vertragstheil  und  gleichzeitig  gelangt 
auch  diese  Mittheilung  an  diesen  anderen  Vertragstheil  und  zu 
seiner  Kenntniss*).  Wenn  man  also  von  ganz  besonderen  FäUen 
absieht,  so  kann  tlber  den  Zeitpunkt,  in  welchem  der  Vertrag  unter 
Anwesenden  entstanden  ist,  kein  Zweifel  entstehen  und  man  pflegt 
die  hier  auftauchenden  Fragen  daher  nur  mit  Mcksicht  auf  Ver- 


")  Vgl.  Bekker  2.  384. 

«)  Die  ältere  Literatur  b.  bes.  bei  Serafini  16fg.u.Thöl  H.B.I.  TdSfg. 
Note 21,  die  neuere  oben  §.49  Note*),  dann  auch  bei  Begelsberger  Er. 40^. 
und  Schott  6,  36  fg. 

')  Vgl.  §.  49  Note  1. 

«)  Thöl  H.  R.  1.  740  f^. 
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träge  nnter  Abwesenden  zu  erörtern.  Da  jedoch  nicht  ausser  Acht 
gelassen  werden  darf,  dass  ein  Aaseinanderfallen  der  einzelnen 
Stadien  auch  bei  Verträgen  unter  Anwesenden  theoretisch  denkbar 
ist,  so  scheint  es  gerechtfertigt,  wenn  man  bei  den  folgenden  Aus- 
einandersetzungen nicht  nur  Verträge  unter  Abwesenden,  sondern 
überhaupt  alle  obligatorischen  Verträge  im  Auge  hat. 

In  der  Literatur  und  in  der  Gesetzgebung  haben  die  verschieden- 
artigsten Ansichten  über  den  Zeitpunkt,  in  welchem  der  Vertrag 
perfect  wird,  Vertreter  gefunden*),  ein  jedes  der  oben  hervor- 
gehobenen vier  Stadien  der  Annahme  wurde  von  einzehien  Schrift- 
stellern als  jenes  Moment  hingestellt,  mit  welchem  der  Vertrag  als 
vollendet  erscheint  und  man  unterscheidet  darnach  auch  vier  ver- 
schiedene Theorien^),  welche  am  passendsten  als  dieAeusserungs-, 
Uebermittlungs-,  Empfangs-  und  Vernehmungs- Theorien 
bezeichnet  werden. 

Das  Eichtige  in  dieser  Frage  dürfte  darin  liegen,  dass  der  Ver- 
trag in  dem  Zeitpunkte  perfect  wird,  in  welchem  die  beiden  Willens- 
erklärungen, aus  welchen  er  sich  zusammensetzt,  das  Angebot  und 


>)  Es  ist  daher  auch  nicht  zu  verwundem,  wenn  es  SchriftsteUer  gibt, 
welche,  wie  Eellei  P.  §.  222,  Eisele  krit.  Vierte^'.  20.  20,  es  aufgeben  ein 
allgemeines  Princip  zu  finden  und  (wie  Keller)  im  einzelnen  Falle  nach  dem 
Massstabe  dei  bonafides  entscheiden  woUen. 

^)  Koppen  328  fg.  unterscheidet  noch  weiters  gemischte  Theorien  und 
bezeichnet  als  solche  jene  Lehren,  nach  welchen  die  Gebundenheit  der  beiden 
Contrahenten  in  verschiedenen  Zeitpunkten  eintritt  (z.B.  die  Theorien  von  Blume 
Encyklopädie  2.  190  und  Windscheid  P.  §.  306),  allein  die  Gebundenheit  des 
einzelnen  Contrahenten  ist  von  der  Perfection  des  Vertrages  zu  unterscheiden; 
ein  Contrahent  kann  allerdings  in  Folge  eines  einseitigen  Actes  bereits  gebunden 
sein,  ohne  dass  deswegen  der  Vertrag  als  solcher  perfect  ist,  ohne  dass  also  die 
Verpflichtung  aus  dem  obligatorischen  Vertrage  entstanden  ist,  vgL  oben  §.  49 
a.  E.  Zu  den  gemischten  Theorien  in  diesem  Sinne  ist  auch  die  eigene  Theorie 
Koppen' 8  373  fg.  zu  zählen.  Dieselbe  geht  dahin,  dass  das  zweite  der  selb- 
ständigen Bechtsgeschäfte,  welche  den  Vertrag  bilden  (s.  oben  §.  24  Note  9),  die 
Acceptation,  und  damit  das  Bechtageschäft  des  Vertrages  fertig  wird,  sowie  der 
erste  Schritt  zur  Uebermittlung  geschehen  ist  (Uebennittlungstheorie),  die  Bechts- 
verhältnisse  aus  dem  Vertrage  sind  aber  von  diesem  Zeitpunkte  an  erst  in  ihrem 
Entstehen  begriffen  und  yoUenden  sich  nur  dann,  wenn  die  Uebermittlung  voll* 
endet  ist,  also  bei  der  Mittheilung  durch  einen  Boten  dadurch,  dass  der  Offerent 
Ton  der  Annahme  Kenntniss  erhält  (Vemehmungstheorie)  oder  bei  brieflicher 
Mittheilung,  wenn  dem  Offerenten  die  objective  Möglichkeit  gegeben  ist,  sich  von 
der  Annahme  Kenntniss  zu  verschaffen  (Empfangstheorie). 

Hasenöhrl,  Obligationenreoht   I.    8.  Aufl.  42 
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die  Annahme,  zur  Vollendung  gelangt  sind  %  Da  nun  nach  der  Regel 
das  Angebot  vor  der  Annahme  sich  vollendet,  so  kann  man  diesen 
Satz  auch  dahin  ausdrucken,  dass  mit  der  Vollendung  der  Annahme 
auch  der  Vertrag  perfect  wird«).  Die  Annahmeerklärung  wird 
dann  perfect,  wenn  sie  an  den  Offerenten  gelangt^)  und  diesen 
damit  die  Möglichkeit  gegeben  ist,  von  derselben  Eenntniss  zu 
nehmen«).  Die  Perfection  des  Vertrages  wird  demnach  in  dem 
oben  hervorgehobenen  dritten  Stadium  der  Annahme  erreicht. 

Für  diese  Theorie,  die  Empfangstheorie«),  spricht  auch  der 
Umstand,  dass  es  ungerechtfertigt  wäre,  die  Perfection  des  Ver- 
trages in  einem  früheren  oder  späteren  Stadium  eintreten  zu  lassen. 
Denn  nähme  man  an,  dass  der  Vertrag  schon  früher,  sei  es  durch 
die  Annahmeerklärung  selbst  oder  durch  deren  Abgabe  zur  lieber- 
Sendung  an  den  Offerenten  perfect  wird,  so  würde  damit  der  Vei'- 
trag  in  einem  Zeitpunkte  als  vollendet  angesehen  werden,  in  welchem 
einer  seiner  beiden  Bestandtheile  noch  nicht  als  vollendete  That- 
Sache  dasteht  Wenn  aber  erst  das  vierte  Stadium  der  Annahme 
als  jenes  betrachtet  werden  wollte,  in  welchem  die  Vertragsperfection 
eintritt,  so  wäre  ein  Moment  zu  einem  Bestandtheile  der  Annahme 


*)  Scheurl  Beitr.  308,  Schott  39,  Sohm  82,  Kariowa  19. 

*)  Sohm  82,  Kühn  1,  56  fg.  (welcher  allerdings  trotz  dieser  Grundlage 
seiner  Anschauung  zu  einem  anderen  Ergebniss  gelangt,  als  wir,  s.  unten  Note  29). 

^  Ohne  dass  man  deswegen  mit  Emminghaus  117  das  Einlangen  bei 
dem  Offerenten  als  die  Bedingung  betrachten  muss,  unter  der  allein  der  Offerent 
verpflichtet  werden  woUte,  Koppen  326  fg. 

^  Scheurl  Beitr.  807,  Emminghaus  115,  Schall  Parteiwille  36. 

^)  Anhänger  der  Empfangstheorie:   Scheurl  Beiträge  1.  301  fg..  Hauser 
117  fg.,   Emminghaus   113  fg.,  Schliemann    Zeitsch.  f.  Handelsr.  16.  8, 
Schott  67  fg.  (jedoch  nur  dann,  wenn  die  Annahme  von  dem  Schuldner  aus  dem 
künftigen  Vertrag  erklärt  wird,,  während  im  Falle  der  künftige  Gläubiger  die 
Annahme  erklärt,  die  üebermittlungstheorie  gelten  soU;  ähnlich  Windscheid  P. 
§.  306),  Schall  Parteiwille  36,   Kariowa  24,  Enneccerus  Bechtsg.  69  fg., 
Dernburg  P.  2  §.  11,  Stobbe  Pr.  B.  3.  86  fg.     Gegen  die  Empfangstheorie 
bes.  Koppen  325  fg.    Eine  Unterart  der  Empfangstheorie  ist  die  Ton  Sohm 
90  fg.   (jedoch  nur  vom  Standpunkte   des  positiven  Hechts,   s.  unten  Note  43) 
yertheidigte  „Realisirungstheorie^,  nach  welcher  Jede  Offerterklärung  einen 
Willen  des  Offerenten  über  die  Art  der  Annahme  in  sich  schliesst"  und  der  Ver- 
trag perfect  wird,    „sobald  die  von  dem  Offerenten  gesetzte  Annahmehandlung 
vollzogen  ist*';   eine  Theorie,   zu  welcher  sich  auch  Kühn  Jahrb.  f.  Dogm.  16. 
69  fg.,  jedoch  nur  dann  bekennt,  wenn  der  Offerent  sich  darüber  ausgesprodien 
hat,  in  welcher  Handlung  er  eine  vollendete  Annahme  sehen  will.   Gegen  Sohm 
8.  bes.  Schott  161  Note  265. 
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gemacht,  welches  gar  nicht  za  der  Handlang  des  Annehmens  ge- 
hört, sondern  vielmehr  die  geistige  Thätigkeit  eines  Anderen  ist^^), 
and  die  daher  zar  VoUendang  der  annehmenden  Willensäasserong 
nichts  beiträgt  ^^). 

Diese  Grandsätze  gelten  gleichmässig  für  alle  obligatorischen 
Verträge.  Unter  Anwesenden  ist  daher  der  Vertrag  perfect,  sowie 
der  Oblat  dem  Offerenten  gegenüber  die  Annahme  so  erklärt  hat, 
dass  dieser  sie  vernehmen  konnte  ^^)  and  es  ist  nicht  nöthig,  dass 
er  die  Annahme  wirklich  gehört  nad  za  seinem  Bewasstsein  ge- 
bracht hat^*).  Der  Vertrag  ist  also  anch  dann  perfect,  wenn  der 
Offerent,  sei  es  ans  Zerstreatheit,  sei  es  absichtlich,  etwa  darch 
Zuhalten  der  Ohren,  es  dem  Oblaten  anmöglich  machte,  die  An- 
nahme zar  Eenntniss  seines  Contrahenten  za  bringen  ^^).  Der 
Vertrag  anter  Abwesenden  hingegen  ist  dann  geschlossen,  wenn 
der  Bote  gegenüber  dem  Offerenten  die  Nachricht  von  der  Annahme 
aasgesprochen  hat  oder  wenn  der  Brief  mit  der  Annahme  bei  dem 
Offerenten  eingelangt  ist;  dass  der  Offerent  von  dem  Inhalte  der 
Botschaft  oder  des  Briefes  Eenntniss  erlangt  hat,  ist  hier  ebenfalls 
nicht  nöthig"). 

Die  Empfangstheorie  findet  anch  ihre  Begründaag  in  dem  be- 
stehenden   positiven    österreichischen    Rechte^®).    Im   allg.  bürgl. 


»«)  Kühn  34. 

")  Scheurl  Beitr.  308. 

*^  Anders  freilich,  wenn  der  Offerent  die  Annahmeerklärung  gar  nicht  ver- 
stehen konnte,  z.  B.  weil  sie  in  einer  ihm  unbekannten  Sprache  erfolgte,  oder 
weil  er  taub  ist,  §.1  I.  3.  15,  1.  1  §.  16  D.  44.  7,  1.  1  pr.  D.  46.  1,  Emming- 
haus  122,  Kühn  8,  86 fg.,  vgl.  Vangerow  P.  §.603  Anm.  1.  2;  vorausgesetzt, 
dass  der  Taube  nicht  etwa  seine  Taubheit  verheimlichend,  dergleichen  machte 
als  hätte  er  die  Annahmeerklärung  verstanden,  obwohl  dies  thatsächlich  nicht 
der  Fall  war,  Schall  Parteiwille  36. 

<>)  Emminghaus  125,  Schott  22  fg.;  a.  M.  Bekker  2.  362,  Begels- 
¥erger  Er.  14,  Arndts  P.  §.  231  Anm.  2c,  Brinz  P.  2.  1686  (die  von  diesen 
SchiiftsteUem  citt  Stellen  erklären  sich  jedoch  auf  die  in  der  vorigen  Note  ge- 
schehene Weise,  ohne  dass  es  nöthig  wäre  mit  Scheurl  Jahrb.  263,  Koppen 
295  fg.  und  Schott  30  %.  die  Bestimmungen  dieser  Stellen  auf  die  Eigen- 
thümlichkeiten  der  römischen  Stipulation  zurückeuführen) ,  Windscheid  P. 
§.  306  Note  4. 

1^)  Emminghaus  128. 

^^)  Emminghaus  126. 

^^  Emminghaus  132,  Eegel8bergerEr.44,  Schott  248,  Stobbe  Pr.B^. 
3.  87  Note  11.  Es  ist  daher  nicht  richtig,  wenn  Wolf  46  und  Koppen  285 
Note  2d0  angeben,  dass  sich  im  allg.  bürgl.  Gtesetzb.  die  Vemehmungstheorie 
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Gesetzb.  bildet  §.  862  emen  Anhaltspunkt  fiir  dieselbe.  Darin  heisst 
es,  dass  die  Annahme  innerhalb  eines  bestimmten  Zeitraumes  er- 
folgen und  dem  versprechenden  Theile  „^bekannt  gemacht  werden* 
müsse,  widrigens  das  Versprechen  erlösche^').  Das  Angebot  er- 
lischt aber  nur  dann  durch  Zeitablauf,  wenn  während  der  Ueber- 
legungsfrist  der  Vertrag  nicht  zu  Stande  gekommen  ist;  es  wird 
also  in  diesem  Paragraphen  ausgesprochen,  dass  die  Perfection  des 
Vertrages  dann  eintritt,  wenn  die  Annahme  dem  Offerenten  bekannt 
gemacht  worden  ist.  Damit  ist  es  ausgeschlossen,  dass  der  Vertrag 
durch  die  blosse  Abgabe  der  Annahmeerklärung  oder  durch  deren 
Absendung  an  den  Offerenten  perfect  wird,  denn  diese  Acte  gen&gen 
nicht,  um  dem  Offerenten  die  Annahme  bekannt  zu  machen,  indem 
hiezu  auch  noch  die  Weiterbeförderung  der  Annahme  und  deren 
Eintreffen  bei  dem  Offerenten  gehört  Anderseits  liegt  es  aber 
auch  in  den  hervorgehobenen  Worten  dieses  Paragraphen,  dass  die 
Kenntniss  des  Offerenten  von  der  Annahme  zur  Perfection  des  Ver- 
trages nicht  erfordert  wird,  denn  das  Gesetz  hätte  sonst  statt  den 
Ausdruck  „bekannt  gemacht  werden''  zu  gebrauchen,  sagen  müssen, 
dass  die  Annahme  dem  Offerenten  innerhalb  der  bestimmten  Zeit 
„bekannt  werden"  müsse^*). 

Auch  die  Bestimmungen  des  Handelsges.  beruhen  auf  der  Em- 
pfangstheorie ^^).  Dies  ergibt  sich  aus  Art.  320.  2,  denn  da  die 
Annahme  widerrufen  werden  kann,  so  lange  sie  noch  nicht  bei  dem 
Offerenten  eingelangt  ist,  so  muss  mit  Nothwendigkeit  angenommen 
werden,  dass  bis  dahin  der  Vertrag  noch  nicht  perfect  geworden 
ist^^),  sondern  dass  er  erst  mit  dem  Einlangen  der  Annahme  b^ 
dem  Offerenten  zur  Perfection  gelangt,  ohne  dass  dazu  die  Kennt- 
niss des  Offerenten  von  der  Annahme  nöthig  wäre®^).  Allerdings 
enthält  Art.  321  H.  O.  die  Bestimmung,  dass  wenn  der  Vertrag 


finde,  oder  wenn  Stubenrauch  Gerichtszeitung  1860.  518  und  Gomm.  2.  191  im 
österreichischen  Bechte  die  Grundsätze  der  Aeusserungstheorie  ausgesprochea 
finden  wiU. 

")  Kirchstetter  446  Note  ö. 

*»)  Stobbe  Pr.  R.  3.  87  Note  11. 

^^)  Bekker  2.  400,  Schott  109  fg.   Unbegründet  ist  es,  dieses  Gesetz  für 
die  Vemehmungstheorie  zu  yindiciren,   wie  dies  geschieht  von  Reg  eisberger* 
Er.  45  fg.  und  Goldschmidt  Zeitsch.  für  Handelsr.  13.336,  vgl.  dagegen  Hahn 
H.  G.  2.  206. 

^  Serafini  16. 

<')  Häuser  91,  Hahn  H.  G.  2.  205.  209. 
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unter  Abwesenden  zu  Stande  gekommen  ist,  der  Zeitpunkt,  in 
welchem  die  Erklärung  der  Annahme  behufs  Absendung  abgegeben 
worden  ist^^),  als  der  Zeitpunkt  des  Abschlusses  des  Vertrages 
gilt^^.  Diese  Bestimmung  spricht  aber  nicht  gegen  die  Empfangs- 
theorie®*), sondern  enthält  nur  den  Satz,  dass  sobald  der  Vertrag 
unter  Abwesenden  perfect  geworden  ist,  sein  Entstehen  und  damit 
der  Anfang  seiner  Wirkungen  •*)  vermöge  einer  Fiction  auf  einen 
früheren  Zeitpunkt  zurückgezogen  wird  *•),  eine  Bestimmung,  welche 
als  Ausnahmsbestimmung  aus  Nützlichkeitsgründen  für  den  kauf- 
männischen Verkehr  im  Handelsgesetzbuche  Au&ahme  gefunden  zu 
haben  scheint*^. 

n.  Wir  haben  nun  noch  die  von  der  hier  vorgetragenen  ab- 
weichenden Theorien  über  den  Vertrag  unter  Abwesenden  in  Be- 
tracht zu  ziehen.  Dieselben  lassen  im  Vergleiche  zur  Empfangs- 
theorie die  Perfection  des  Vertrags  entweder  in  einem  früheren 
oder  in  einem  späteren  Stadium  eintreten.  Zu  den  ersteren  gehören 
die  Aeusserungs-  und  die  Uebermittlungstheorie,  zu  den 
letzteren  die  Vernehmungstheorie. 

1.  Die    Aeusserungs-*^    und    die    Uebermittlungstheo- 

»)  Vgl  hierüber  Hahn  H.  G.  2.  213  fg. 

")  Dies  gilt  für  die  Annahme  dnrdi  den  Boten  ebenso  wie  fär  die  brief- 
liche Annahme,  die  entgegengesetEte  Ansicht  von  Schliemann  Zeitsch.  f.  Handelsr. 
16.  8  ist  unbegründet. 

^)  So  die  ProtokoUe  z.H.  G.  6?7fg.;  diese  Ansicht  hat  jedoch  im  Handelsg. 
nicht  Ansdmck  gefunden,  Bekker  2.  891  fg. 

»)  Bekker  2.  400  fg.,  Schott  119,  Hahn  H.  G.  2.  213. 

^  Hans  er  121  fg.,  Schliemann  a.  a.  0.  8  (welcher  sich  übrigens  Seite 

10  Note  IIa,   wie   auch  Begelsberger  Er.  30  fg.  und  Schott  113  fg.   sehr 

entschieden  gegen  diesen  Satz  des  H.  G.  ausspricht),  Hahn  a.  a.  0.,  Anschütz 

u.  Völderndorff  H.  G.  3.  223.    Die  Richtigkeit  dieser  Erklärung  ergibt  sich 

daraus,   dass  in  Art.  321  nicht  steht,   dass  der  Vertrag  in  dem  Zeitpunkte,  in 

welchem  die  Annahme  abgesendet  wird,  zu  Stande  kommt,  sondern  nur,  dass  er 

in  diesem  Zeitpunkte  als  zu  Stande  gekommen  gilt. 

Schott  116. 

Anhänger  derselben:  Wening  Arch.  f.  civ.  Pr.  2.  267  fig.,  Pnchta  P. 

%,  251,  Hühlenbrnch  P.  §.  331,  Thöl  H.  B.  1.733  fg.    Gegen  diese  Theorie: 

Eöppen  315  fig.    Zu   den  Anhängern   der  Aeusserongstheorie  ist  auch  Dahu 

Zeitsch.  f.  Handelsr.  9.  508  %.  zu  zählen,  da  er  für  Offerten,  in  welchen  ein  Ver- 

tragsabschlusswiUe  bereits  ausgesprochen  ist  (a.  oben  §.  49  Note  6)  vom  prin- 

cipiellen  Standpunkte  aus  die  Declazatioastheorie  gelten  lässt  und  fttx  andere 

Offerten  die  Yemehmungstheorie,  oder,  auf  dem  Gebiete  des  Handelsrechts,  die 

Empfaagstheorie,  als  diejenige,  welche  im  H.  G.  Ausdruck  gefunden  hat.    Da 

nun  Offerten,  in  welchen  ein  WiUe  den  Vertrag  zu  schliessen  nicht  ausgesprochen 


^ 
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ri  e*').  Die  Aeusserungstheorie'^^)geht  davon  aus, dass  zum  vertrags- 
mässigen  Cousense  nur  die  beiderseitige  Willenseinigung  nöthig  sei. 
Durch  die  Offerte  ertheile  der  Offerent  dem  Oblaten  die  Befiigniss 
zu  acceptiren,  acceptirt  nun  dieser,  das  heisst,  gibt  er  in  irgend 
einer  objectiv  erkennbaren  Weise  kund,  dass  er  der  Offerte  zu- 
stimmt, so  ist  die  Willenseinigung  objectiv  vorbanden  und  der  Ver- 
trag perfect'*).  Von  dieser  Theorie,  welche  also  die  Perfection  des 
Vertrages  in  das  erste  Stadium  der  Annahme  versetzt,  wird  ausser 
Acht  gelassen,  dass  das  blosse  Aussprechen  der  Willenserklärung 
för  den  Vertrag  nicht  genügt,  da  in  der  yertragssmässigen  Willens- 
erklärung ein  Disponiren  über  das  eigene  Wollen  nur  dann  liegt» 
wenn  die  Erklärung  an  den  anderen  Contrahenten  gerichtet  ist. 


ist,  gar  keine  Angebote  im  gesetzlichen  Sinne  sind  (s.  oben  §.  49  Note  6),  so 
ist  Dahn  zn  den  Anhängern  der  Aeusserungsthorie  zu  rechnen.  Gegen  ihn  ist 
aus  demselben  Grunde  auch  zu  bemerken,  dass  nach  seiner  Anschauung  für  die 
Grundsätze  desH.G.  eigentlich  gar  kein  Anwendungsgebiet  bleibt.  Ueber  Dahn 
ygl.  Hauser  89  Note  78,  Schott  36. 

»)  Für  dieselbe:  Scheurl  Jahrb.  1  Dogm.  2.  248  fg.,  Serafini  Telegraph 
14  fg.,  Blume  Encyklopädie  2.190,  Wolf  45  fg.,  Savigny  Syst.  8. 236  fg.,  257, 
Sintenis  G.  R.  §.  96  Note  14,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  B.  3.  309; 
dagegen  hauptsächlich  Emminghaus  115,  KOppen  320  ig.^  Schott  82  fg.  — 
Kühn  12  fjg.,  77  gehört  ebenfalls  zu  den  Anhängern  der  UebermitÜungstheorie 
für  Verträge,  welche  unter  Abwesenden  mittelst  Briefe  oder  Telegramme  ge- 
schlossen werden.  Nach  ihm  tritt  die  Perfektion  des  Vertrages  dann  ein,  wenn 
der  Oblat  sich  der  Verfügung  über  die  Annahmeerklärung  entäussert  hat  (vgL 
Windscheid  P.  §.306  Note 5);  dies  sei  dann  der  Fall,  wenn  er  den  Brief  oder 
das  Telegramm  abgesendet  oder  wenn  der  abgeschickte  Bote  die  Botschaft  aus- 
gerichtet hat.  Abgesehen  von  der  Inoonsequenz,  welche  in  dieser  Unterscheidung 
liegt  (wenn  ich  den  Boten  nicht  mehr  zurückrufen  kann,  habe  ich  mich  ja  auch 
der  Verfügung  über  die  Annahmeerklärung  entäussert!),  zeigt  sich  die  Unrich- 
tigkeit der  Austührungen  Kühn's  darin,  dass  ein  Contremandiren  der  Annahme- 
erklärung  nach  dem  Absenden  des  Briefes  oder  Telegramms  noch  immer  möglich 
sein  kann  (s.  oben  §.50  bei  Note  15).  Kühn's  Grundsatz  würde  vielmehr  dahin 
führen,  dass  die  Vertragsperfection  dann  eintritt,  wenn  ein  rechtzeitiges  Wider- 
rofen  der  Annahme  nach  den  oben  dargestellten  Sätzen  nicht  mehr  möglich  ist 
Wie  unpraktisch  es  aber  wäre,  den  regelmässig  sehr  schwer  zu  fixirenden  Zeit- 
punkt, in  welchem  diese  Unmöglichkeit  eintritt,  als  den  Augenblick  der  Vertrags- 
perfection anzunehmen,  braucht  wohl  nicht  ausgeführt  zu  werden. 

"^  Neben  Aeusserungstheorie  (Regelsb erger  24)  finden  sich  für  diese 
Theorie  auch  die  Bezeichnungen  als  Declarationstheorie  (Dahn  a.a.O.  503 
Note  *)  oder  Agnitionstheorie  (Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1). 

»^)  Wening  a.  a.  0.  269  fg.,  Thöl  H.  R.  1.  737;  ygi  auch  auch  Se- 
rafini 20. 
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Im  Schreiben  eines  die  Acceptation  enthältenden  Briefes,  welchen 
man  ün  Pulte  liegen  lässt,  im  blossen  Instmiren  des  abzusendenden 
Boten  kann  aber  ein  Disponiren  über  das  eigene  Wollen  nicht  ge- 
sehen werden,  denn  dadurch  schafft  man  sich  erst  das  Werkzeug, 
durch  welches  man  seinen  Willen  dem  anderen  Contrahenten  gegen- 
über erklären  will'^.  Auch  würde,  wenn  das  blosse  Aussprechen 
der  Annahmeerklärung  zur  Peifection  genügend  wäre,  die  Vornahme 
eines  jeden  weiteren  Schrittes  von  Seite  des  Acceptanten  überflüssig 
und  es  könnte  dann  jede  Mittheilung  an  den  Offerenten  über  die 
Annahme  entfallen  ^^).  Diese  Erwägungen  haben  denn  auch  zu 
einer  Modification  der  Aeusserungstheorie  gefuhrt,  welche  man  ge- 
meiniglich als  die  üebermittlungstheorie  bezeichnet  Die  An- 
hänger dieser  Theorie  bekennen  sich  ebenfalls  zu  dem  oben  hervor- 
gehobenen Satze,  dass  die  Willenserklärung  im  Vertrage  dem  an- 
deren Contrahenten  gegenüber  abgegeben  werden  muss,  sobald  aber 
diesem  Erfordernisse  Genüge  geschehen  ist,  sei  auch  der  Vertrag 
zu  Stande  gekommen  und  ein  Weiteres  zu  seiner  Perfection  nicht 
erforderlich,  denn  die  für  den  Vertrag  begehrte  bewusste  Willens- 
einigung sei  schon  mit  dem  Abgeben  der  Annahmeerklärung  za 
Stande  gekommen,  indem  die  Annahme  schon  durch  das  Angebot 
im  Willen  und  damit  im  Bewusstsein  des  Offerenten  liege  ^^).  Die 
Frage,  wann  die  Annahme  dem  Offerenten  gegenüber  abgegeben 
erscheint,  wird  dann  dahin  beantwortet,  dass  nicht,  wie  die  Aeusse^ 
rungstheorie  behauptet,  jede  Erklärung  genüge,  sondern  dass  die 
Annahmeerklärung  nur  dann  vollendet  und  der  Vertrag  nur  dann 
perfect  ist,  wenn  der  Acceptant  alles  von  seiner  Seite  Nöthige  vor- 
genommen hat,  um  die  Erklärung  an  den  Offerenten  gelangen  zu 
lassen,  mag  demselben  in  Folge  dessen  die  Annahmeerklärung  wirk- 
lich zukommen  oder  mag  auch  nur  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe 
der  Dinge  anzunehmen  sein,  dass  ihm  in  Folge  der  Handlungs- 
weise des  Acceptanten  dessen  Annahme  zukommen  werde  ^^).  Das 
Schreiben  des  Briefes,  das  Instmiren  des  Boten  genüge  daher  nicht 
als  Annahmeerklärung,   sondern   es   wird  dazu  noch  ein  Ueber- 


sB)  Der  Widerspruch,  welchen  Dahn  a.a.O.  607  gegen  diesen  Satz  erhebt, 
ist  onbegrttndet. 

^  Koppen  318. 

^)  Scheurl  Jahrb.  252,  9erafini  20. 

^)  So  Scheurl  Jahrb.  258. 
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mittlangsact,  das  Abschicken  des  Briefes  oder  des  Boten  ^)  er- 
fordert ^'). 

Gegen  die  üebermittlangstheorie  spricht  das  Bedenken,  dass 
durch  dieselbe  der  eigentliche  Zeitpunkt,  in  welchem  der  Vertrag 
perfect  wird,  sich  nicht  feststellen  lässt*^),  auch  werden  durch 
diese  Modiflcation  der  Aeusserungstheorie  nicht  alle  Anstände  gegen 
dieselbe  beseitigt;  auch  hier  muss  man  fragen,  wie  die  Perfection 
des  Vertrages  denkbar  ist,  wenn  die  Annahme  dem  Offerenten  nicht 
zukommt  und  es  demselben  also  gar  nicht  möglich  ist  zu  erfahren, 
dass  seine  Offerte  angenommen  worden  ist^^),  und  abgesehen  von 
diesen  praktischen  Inconvenienzen  ist  noch  zu  erwägen,  dass  die 
Willenserklärung  sich  nicht  mit  der  Willensäusserung  und  dem 
ersten  Uebermittlungsacte  vollendet,  sondern  dass  hiezu  noch  eine 
weitere  Thätigkeit  gehört,  nämlich  alle  jene  Acte,  durch  welche 
das  Gelangen  der  Erklärung  an  den  Adressaten  bewerkstelligt 
wird  *«). 

Gegen  die  beiden  hier  besprochenen  Theorien  spricht  auch 
noch  der  weitere  Umstand,  dass  nach  denselben  die  Annahme  sofort 
nachdem  sie  ausgesprochen  worden,  oder  doch  mit  ihrer  Absendung 
unwiderruflich  wird*^),  während  doch  die  allgemeine  RechtsOber- 
zeugung  dahin  geht,  dass  die  Annahme  bis  zu  ihrem  Einlangen  bei 
dem  Offerenten  widerrufen  werden  kann*®;. 


"•)  Serafini  22;  Scheurl  Jahrb.  269:  „der  erste  Schritt  zur  Uebermitt^ 
lung  an  den  Offerenten.^ 

'^)  Gegen  die  von  Sintenis  C.  B.  §.  96  I  versuchte  Begründung  der 
Uebermittlttngstheorie  (der  Offerent  stellt  die  von  ihm  gewollten  möglichen 
Folgen  seines  Angebotes  dem  abwesenden  Anerbotenen  zur  Verfügung)  s.  Emming- 
haus  118  fg.,  Koppen  323  fg. 

'*)  Bekker  2.  347  fg.,  Regelsberger  Er.  31  fg.  Wohin  man  mit  dieser 
Theorie  gelangt,  beweist  der  Ausspruch  ScheurPs  259,  dass,  wenn  der  Oblat 
den  Annahmebrief  selbst  einsteckt,  um  ihn  auf  die  Post  zu  tragen,  er  sich  da 
selbst  mit  der  Briefkbgabe  beauftragt  hat  und  die  Annahme  also  in  dem  Augen- 
blicke unwiderruflich  wird,  in  welchem  er  sich  mit  dem  Brief  in  der  Tasche  aus 
seinem  Hause  entfernt! 

^)  Bekker  2.  346,  Emminghaus  117  fg.,  Koppen  322. 

^)  Schott  84. 

^^)  Hasse  376  fg.,  Begelsberger  Er.  31,  Koppen  322.  Auch  Serafini 
erklärt  sich  aus  Billigkeitsgriinden  für  die  Widerruflichkeit  der  bei  dem  Offe- 
renten noch  nicht  eingelangten  Annahme,  erblickt  aber  darin  (ganz  richtig)  eine 
Verletzung  seines  Princips. 

«)  Emminghaus  118,  129,  Koppen  318,  322,  Schott  83,  Windscheid 
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2.  Die  Vernehmungßtheorie*').  Die  eben  dargesteUten 
Theorien  lassen  die  VertragsyoUendnng  im  ersten  and  zweiten 
Stadium  der  Annahme  eintreten,  nach  der  Yernehmangstheorie ^^) 
hingegen  wird  der  Vertrag  erst  im  letzten  Stadium  der  Annahme 
nämlich  dann  perfect,  wenn  der  Offerent  von  der  Annahme  des 
Oblaten  Eenntniss  erhalten  hat.  Es  wird  gesagt,  dass  nach  einem 
bei  Verträgen  allgemein  geltenden  Grundsatze  eine  Erklärung  erst 
dann  vollendet  und  wirksam  sei,  wenn  sie  von  dem  anderen  Con- 


P.  §.  306  Note  6,  Gardeike  66  fg.,  Oemler  36  fg.  Was  Scheurl  Jahrb. 
270  fg.  zur  Bechtfertigung  der  ünwiderruflichkeit  einer  einmal  abgegebeiien 
Annahme  sagt,  ist  ungenügend,  wie  denn  Scheurl  272  auch  zugibt,  dass  in 
dieser  Unwiderruflicbkeit  eine  Unbilligkeit  liegt,  gegen  welche  er  Abhilfe  bei 
der  Gesetzgebung  sucht.  Von  den  Anhängern  der  üebermittlungstheorie  wird 
noch  hervorgehoben,  dass  es  zu  unredlichen  Speculationen  ausgebeutet  werden 
könne,  wenn  der  Vertrag  mit  der  Absendung  der  Annahme  noch  nicht  perfect 
wird  und  die  Annahme  also  nach  ihrer  Absendung  noch  widerrofen  werden  kann 
(Thöl  1.  749,  750  Note  23),  dann  auch,  dass  eine  arge  Unbilligkeit  gegen  den 
Oblaten  hervorgerufen  wird,  welcher  mit  der  Erfilllung  sofort  nach  der  Annahme 
begonnen  hat,  wenn  der  Offerent  noch  nach  der  Annahme  und  bis  zu  deren 
Einlangen  bei  ihm  die  Perfection  des  Vertrages  durch  seinen  Widerruf  hindern 
kann.  Gegen  das  letzte  schtttzt  die  Normimng  der  Ünwiderruflichkeit  der 
Offerte,  und  was  den  ersten  Punkt  anbetrifft,  so  ist  nicht  einzusehen,  wie  der 
Offerent  da  beschädigt  werden  soll,  nachdem  er,  wenn  der  Widerruf  der  Annahme 
rechtzeitig  erfolgt,  nicht  schlechter  daran  ist,  als  wenn  gleich  im  ersten  Augen- 
blicke abgelehnt  worden  wäre;  abgesehen  davon,  dass  sich  der  Offerent  auch  da- 
durch schützen  kann,  dass  er  eine  telegraphische  Antwort  u.  dgl.  begehrt; 
Hauser  88  Note  77,  Eegelsberger  Er.  34  fg.,  Hahn  H.  G.  2.  210  fg. 

«)  Anhänger  derselben:  Wächter  Arch.  f.  civ.  Pr.  19.  116  Note  3  und 
würt.  Pt.  R.  2, 737  %.,  Hasse  374  fg.,  Bender  Verkehr  mit  Staatspapieren  266, 
Fritz  Erläuterungen  2.  275  fg.,  Strippelmann  Entscheidungen  6.  406  fg., 
Bekker  2.  342  fg.,  Savigny  Syst.  3.  308,  Kuntze  Inhaberpapiere  345,  Gold- 
schmidt Zeitsch.  f.  Handelsr.  13. 334,  Eegelsberger  Er.  23  fg.,  Mittermayer 
Arch.  f.  civ.  Pr.  46.  12  fg.,  Sohm  Zeitsch.  f.  Handelsr.  17.  89  (jedoch  nur  nach 
allgemeinen  Principien,  anders  vom  Standpunkte  des  positiven  Bechts  s.  oben 
Note  9),  Meili  Telegraphenrecht  42  fg.,  Marsson  81  fg.,  Vangerow  P.  §.  603 
Anm.  1.  2,  Brinz  P.  2.  1584  fg.,  Dahn  in  BluntschU's  Pr.  B.  §.  149,  Kuntze 
in  Holzschuher's  Theorie  d.  Civ.  B.  3.309,  Brinckmann  H.  B.  71  und  für  das 
Österreichische  Becht  auch  Krainz  Syst  2,  1.151  u.  2,  2.202.  —  Fax  Verträge, 
welche  unter  Abwesenden  mittelst  Boten  geschlossen  werden,  gehört  Etthn 
19  fg.,  77,  84  fg.  der  Sache  nach  ebenfalls  hieher,  vgl.  oben  Note  29.  Gegen 
die  Vemehmnngstheorie:  Emminghaus  120  %.,  KOppen  285  fg. 

^^)  So  genannt  von  Eegelsberger  24;  andere  Bezeichjiungea:  Eecogni- 
tionstheorie  (Vangerow),  Bescissionstheorie  (Dahn  Zeitsch.  f.  Handelsr. 
9.  503  Note  ♦). 
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ti'ahenten  yernommen  worden  ist^^)  nnd  dass  kein  Grand  vorliege, 
warum  man  für  Verträge  unter  Abwesenden  von  dieser  allgemeinen 
Eegel  eine  Ausnahme  zulassen  sollte^*).  So  wie,  wenn  der  Oblat 
sich  selbst  zu  dem  Offerenten  begibt,  um  ihm  die  Annahme  zu  er- 
klären, der  Vertrag  erst  dadurch  perfect  werde,  dass  der  Offerent 
die  Annahmeerklärung  des  Oblaten  hört,  so  gelte  dies  auch  dann, 
wenn  der  Oblat  die  Erkläi*ung  nicht  persönlich,  sondern  durch  ein 
Werkzeug  abgibt.  In  jedem  Falle  existire  das  wechselseitige  Be- 
wusstsein  von  der  Willensäbereinstimmung,  wie  es  fär  den  Vertrag 
erfordert  wird*'),  erst  dann,  wenn  der  Offerent  die  Annahme  er- 
fahren hat,  da  ein  bewusster  Consens  nur  dann  vorhanden  ist,  wenn 
jeder  Vertragstheil  weiss,  dass  der  Andere  eine  mit  der  eigenen 
übereinstimmende  Willenserklärung  abgegeben  hat*^). 

Die  an  und  für  sich  richtige  Gleichstellung  des  Vertrages 
unter  Abwesenden  mit  dem  unter  Anwesenden  geschlossenen  führt 
jedoch  nicht  zu  den  Grundsätzen  der  Vemehmungstheorie.  Auch 
der  Vertrag  unter  Anwesenden  kann,  wie  wir  gesehen  haben,  perfect 
werden,  ohne  dass  der  Offerent  die  Annahme  gehört  hat,  da  es 
auch  bei  dieser  Art  von  Verträgen  genügt,  wenn  der  Acceptant 
die  Annahme  in  solcher  Weise  ausspricht,  dass  der  Offerent  in  der 
Lage  ist,  sie  in  sein  Bewusstsein  zu  bringen. 

Die  Principien  der  Vemehmungstheorie  über  das  erforderliche 
wechselseitige  Bewusstsein  der  Contrahenten  von  der  Perfection 
des  Vertrages  würden  bei  dem  Vertrage  unter  Abwesenden  zudem 
noch  weiter  fuhren.  Consequenter  Weise  könnte  dieses  Bewusst- 
sein nur  dann  angenommen  werden,  wenn  auch  der  Acceptant  er- 
fahren hat,  dass  dem  Offerenten  die  Annahme  bekannt  wurde; 
daraus  folgt  aber  weiters,  dass  auch  dem  Offerenten  diese  Eennt- 


*^)  Bekker  2.  360  fg.,  BegelBberger  Er.  11  fg.,  25,  Oemler  39  fg., 
Sayigny  Syst.  3.  308,  Vangerow  a.  a.  0.  1.  2.  Die  Unrichtigkeit  dieser  An- 
sicht ergibt  sich  u.  A.  auch  daraus,  dass  die  Anhänger  der  Vemehmungstheorie 
(mit  Ausnahme  von  Bekker  2.  364  fg.  u.  362  fg.  und  Regelsberger  16  fg.) 
fUr  gewisse  Arten  der  stiUschweigend  erfolgenden  Annahme  eine  Ausnahme  su- 
gestehen  müssen  (s.  unten  Note  66),  damit  hOrt  aber  der  aufgesteUte  Grundsats 
auf  ein  aUgemeiner  zu  sein,  Scheurl  Jahrb.  261  fg.,  Serafini  18,  KOppen 
289  %.,  Schott  12  fg. 

^  Bekker  2.364,  Regelsberger  Br.24,  Vangerow  P.§.603  Anm.  1.2. 

*^  Bekker  2.360,  Regelsberger  Er.  24;  dagegen  Schott  6  fg. 

*^)  Regelsberger  Er.  26,  Vangerow  a.  a.  0. 
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niss  des  Oblaten  bekannt  sein  muss,  und  so  ins  unendliche^*). 
Man  kann  es  daher  nicht  als  ein  Erforderniss  des  Vertrages  hin- 
stellen, dass  beide  Contrahenten  von  der  erfolgten  Willenseinigang 
Eenntniss  haben.  Nur  der  Oblat  muss  von  der  Offerte,  also  von 
der  üebereinstimmnng  des  Willens  des  Offerenten  mit  dem  eigenen 
WiUen  wissen,  and  dies  nur  um  die  Annahme  in  die  entsprechende 
Beziehung  zu  der  betreffenden  Offerte  zu  bringen^),  nicht  aber  in 
dem  Sinne,  dass  diese  Eenntniss  einen  Bestandtheil  der  Offerte  oder 
der  Annahme  zu  bilden  hat. 

Endlich  ist  gegen  die  Yernehmungstheorie  auch  noch  zu  be- 
merken, dass  durch  sie  der  Beweis  der  Yertragsperfection  für  viele 
FäJle  nahezu  unmöglich  wird^^),  so  wie  dass  es  von  dem  Stand- 
punkte dieser  Theorie  aus  von  der  alleinigen  Willkür  des  Offerenten 
abhängt,  ob  und  wann  er  den  Vertrag  zur  Perfection  gelangen 
lassen  will,  indem  es  ihm  möglich  ist  dadurch,  dass  er  sich  der 
Eenntnissnahme  von  der  Annahme  verschliessf^^),  die  Perfection 
des  Vertrages  hinauszuschieben  oder  auch,  wenn  inzwischen  die 
üeberlegungsfrist  abläuft,  ganz  zu  vereiteln« 

in.  Stillschweigende  Willenserklärung.  Der  Grund, 
warum  das  Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  zur  Voll- 
endung des  unter  Abwesenden  geschlossenen  Vertrages  für  nöthig 
erklärt  wurde,  liegt  darin,  dass  erst  mit  diesem  Einlangen  die 
Annahme  vollendet  ist.  Dies  gilt  nicht  nur  von  der  ausdrücklichen, 
sondern  auch  von  der  stillschweigenden  Willenserklärung  *^*),  welche 
mit  Worten  geschieht;  auch  bei  der  letzteren  müssen  die  Worte 
an  den  Offerenten  gelangt  sein,  damit  die  Handlung  des  Annehmens 
als  vollendet  und  damit  der  Vertrag  als  perfect  beti'achtet  werden 
kann.  Wenn  hingegen  die  Annahmeerklärung  nicht  durch  das  ge- 
sprochene oder  geschriebene  Wort,  sondern  durch  andere  (con- 
cludente)  Handlungen  vor  sich  geht,  so  kann  das  Einlangen  der 
Mittheilung  hierüber  an  den  Offerenten  nicht  als  für  das  Zustande- 
kommen  der  Annahmeerklärung   nothwendig   erachtet   werden*^*), 

*^)  Serafini  21,  Schott  17  fg.;  dagegen  aber  Regelsberger  Er.  25 fg., 
Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  2. 

w)  Kühn  42  fe.  . 

^^)  Emmingbans  126,  EQppen  297,  Schott  27  fg. 

^  Emininghausl25,  EOppen  297,  Schott  26  fg.,  auch  Regelsberger 
Er.  32  fg. 

")  Regelsberger  Er.  9  fg. 

^*)  So  auch  nach  Handelsrecht,   denn  Art.  318  fg.  H.  G.  bezieht  sich  nur 
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denn  da  benöthigt  die  Annahmeerklärung  zu  ihrer  Vollendung  gar 
nicht  die  Mittheilung  an  den  anderen  Contrahenten,  die  still- 
schweigende Willenserklärung  dieser  Art  bildet  für  sich  eine  voll- 
endete Thatsacbe,  auch  ohne  dass  die  Mittheilung  darüber  an  den 
anderen  Contrahenten  gesendet  oder  bei  demselben  eingelangt  ist "). 
Verträge,  bei  welchen  die  Annahme  rechtswirksam  durch  eine 
Handlung,  welche  nicht  im  Aussprechen  oder  Niederschreiben  yon 
Worten  besteht,  stiUschweigend  vor  sich  geht,  müssen  daher  als 
perfect  angesehen  werden,  so  wie  die  Handlung,  welche  die  still- 
schweigende Annahme  enthält,  vollendet  ist^^). 

d)  Vorrertra^  und  Punctation  *)• 

§,  52.  I.  Der  Vorvertrag  (pactum  de  contrahendo).  Bevor 
es  zum  Abschlüsse  eines  Vertrages  kommt,  finden  häufig  Unter- 
handlungen (Tractate)  zwischen  den  Parteien  statt,  durch  welche 
dieselben  über  die  Bestimmungen  des  abzuschliessenden  Vertrages 
zu  einer  Einigung  zu  gelangen  trachten.  So  lange  in  diesen  Unter- 
handlungen ein  Vertragswille  nicht  ausgesprochen  wird,  sind  sie 


auf  Erklärungen,  welche  in  Worten  gegeben  werden,  Puchelt  H.  G.  2.  148^. 
Die  entgegengesetzte  Ansicht  Haus  er 's  93  fg.  ist  unbegründet,  s.  Sohm  106, 
Hahn  H.  G.  2.  206  fg. 

^)  Auch  bei  der  durch  Worte  vor  sich  gehenden  Annahme  wird  von 
manchenAnhängernderyemehmungstheorie(Regelsberger  Er.27|g.,  Vangerow 
P.  §.  603  Anm.  1.  3)  die  Annahmeerklärung  allein  ausnahmsweise  als  zur  Yer- 
tragSYollendung  genügend  gehalten,  wenn  der  angebotene  Vertrag  ausschliesslich 
den  Yortheil  des  Oblaten  bezweckt  (Schenkung  u.  dgl.),  so  auch  Scheurl  Beitr. 
305  u.  Jahrb.  254.  Die  Voraussetzung,  dass  die  Zustimmung  des  Oblaten  zu 
derartigen  Anträgen  selbstverständlich  ist,  scheint  aber  nicht  immer  zutreffend 
und  die  Ausnahme  daher  nicht  gerechtfertigt  zu  sein.  Gegen  diese  Anschauung 
vgl.  auch  Windscheid  P.  §.  307  Note  7. 

^  Diese  Ansicht  vertreten  Anhänger  der  üebermittlungstheorie  (Scheurl 
Jahrb.  251  fg.,  254  tg,y  Serafini  21,  Wolf  42  fg.,  48),  so  wie  (aUerdings  inoon- 
sequentez  Weise,  Bekker  3.  362,  Wolf  42  fg.)  Vertreter  der  Vemehmungs- 
theorie  (Begelsberger  26  ig,,  Vangerow  a.  a.  0.,  Marsson  83  fg.),  dann 
aber  auch  Scheurl  Beitr.  305,  Kariowa  21  fg.,  Windscheid  P.  §.306  a.  £., 
Hahn  H.G.  2.  206 fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.G.  3.  223,  Endemann 
H.  B.  §.  94.  A.  M.  jedoch  Begelsberger  Er.  16  fg. 

♦)  Begelsberger  civil.  Erörtr.  1.  128  fg.,  Degenkolb  Begriff  des  Vor- 
vertrages (1871),  Göppert  in  krit.  Vierte^.  14.  400  fg.,  Koch  Becht  d.  Forde- 
rungen 2.  66  fg.,  Brinz  Pandekten  2. 1687%.,  Windscheid  Pandekten  §.310, 
Thöl  Handelsrecht  1.  777  fg.,  Begelsberger  in  Endemann's  Handbuch.  2. 
416  fg,,  Geller  im  Gentralblatt  1.  133  fg.,  Krainz  System  d.  österr.  Privat- 
rechts 2,  2.  206  fg. 
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ohne  juristische  Bedeutung  ^).  Eine  solche  entsteht  erst  durch  das 
Stellen  des  Angebotes.  Der  Vertrag,  zu  welchem  die  Unterhand- 
langen f&hren,  kann  auch  nur  ein  Vorvertrag  sein^);  darunter 
yei*steht  man  einen  Vertragt),  in  welchem  die  Verpflichtung  zur 
künftigen  Eingehung  eines  Vertrages  übernommen  wird  ^)  und  zwar 
kann  diese  Verpflichtung  von  beiden  Gontrahenten  oder  nur  von 
einem  Gontrahenten  eingegangen  werden  ^) ;  im  letzten  Falle  bildet 
der  Vorvertrag  einen  einseitigen  Vertrag,  da  er  nur  einem  Gon- 
trahenten eine  Verpflichtung  auferlegt 

Ueber  den  Vorvertrag*)  ist  Folgendes  zu  bemerken: 
1.  Die  in  einem  Vorvertrage  ttbemommene  Verbindlichkeit 
geht  dahin,  dass  man  künftighin  einen  Vertrag  schliessen  werde, 
§.  936  a.  b.  Qr.  B.  Dieser  Verbindlichkeit  darf  es,  wie  jeder  obli- 
gatorischen Verbindlichkeit,  nicht  an  der  nöthigen  Bestimmtheit 
mangeln.  Es  muss  daher  schon  im  Vorvertrage  der  wesentliche 
Inhalt  des  abzuschliesenden  Hauptvertrages  angegeben  werden*^) 
und  hiezu  kommt  noch  für  das  österreichische  Becht  die  Bestim- 
mung, dass  auch  die  Zeit  für  die  Abschliessung  des  Hauptvertrages 
im  Vorvertrage  vereinbart  sein  muss,  widrigenfalls  der  Vorvertrag 
nicht  verbindlich  ist,  §.  936  a.  b.  G.  B. 


0  Begelsberger  Er.  128  u.  Handb.  417,  Arndts  P.  §.  231. 

^  Dieser  von  T hol  yorgeschlagene  Ausdruck  ist  nun  allgemein  angenommen, 
vgl.  Thöl  777  Note  4,  Windscheid  a.  a.  0.  Note  1.  Die  Bezeichnung  des 
Vorrertrages  als  „Yorberedung^  (Beseler  Erbvertrige 2. 34)  ist  unpassend,  weü 
damit  nicht  genügend  daranf  hingewiesen  wird,  dass  ein  Vertrag  bereits  zum 
Abschlüsse  gekommen  ist,  Thöl  a.  a.  0.,  Gerber  Pr.  R.  §.164  Note  1.  Ebenso 
wenig  prägnant  ist  der  von  Beseler  Pr.  B.  §.  102  yorgeschlagene  Ausdruck: 
„  Vertragsverabredung. " 

^)  Diese  Verpflichtung  kann  ihren  Grund  auch  in  einer  letztwilligen  Ver- 
fügung (1.  49  §.  8.  9  1.  66.  108  §.  15  D.  30,  1.  11  §.  15  1.  30  §,  3  D.  32)  oder 
im  Gesetze  (Art  422  H.  G.)  haben.  Göppert  408  fg.,  Windscheid  P.  §.  310. 
1,  Thöl  777,  Begelsberger  Handb.  418. 

*)  Beispiele  von  Yorrerträgen  bei  Begelsberger  Er.  132,  DegenkolblS 
fg.,  Thöl  778  Note  5. 

^)  Göppert  418:^.,  Thöl  779  fg.  —  Entsch.  Nr.  523  bei  Glaser  u.  Unger 
geht  von  der  Ansicht  aus,  dass  durch  einen  Yorrertrag  beide  Theile  gebunden 
Bein  müssen;  aUein  es  ist  kein  Grund  erfindlich,  warum  nicht  auch  im  Yorver- 
trage  nur  eine  Partei  eine  Yerbindlichkeit  auf  sich  nehmen  kann. 

*)  Der  Yorvertrag  kann  auch  Bestandtheil  eines  anderen  Hauptvertrages 
sein,  Thöl  779. 

')  Göppert  417  fg.,  Beseler  Pr.  B.  §.102,  Thöl  780,  Endemann  H.  B. 
§.  90  II,  Begelsberger  Handb.  418,  Stubenrauch  2.  286,  Krainz  206. 
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2.  Ist  fBr  den  Hauptvertrag  eine  besondere  Form  vorgeschrieben, 
so  hängt  es  von  der  Art  dieser  Form  Vorschrift  ab,  ob  die  gleiche 
Form  auch  für  den  Vorvertrag  erforderlich  ist.  Wird  an  die 
Nichtbefolgnng  der  Formvorschrift  die  Ungültigkeit  des  Vertrages 
geknüpft,  so  muss  auch  der  Vorvertrag,  um  gültig  zu  sein,  in  der 
vorgeschriebenen  Form  geschlossen  werden  '*).  Wenn  hingegen  die 
Form  nur  vorgeschrieben  ist,  um  die  Eintragung  des  Vertrages  in 
ein  öffentliches  Register  zu  ermöglichen  oder  ein  Beweismittel  zu 
schaffen,  so  braucht  die  Formvorschrift  bei  dem  Abschlüsse  des  Vor- 
vertrages nicht  beobachtet  zu  werden*). 

3.  Die  Erfüllung  des  Vorvertrages  erfolgt  durch  den  Abschlnss 
des  zugesagten  Vertrages  *).  Weigert  sich  die  verpflichtete  Partei, 
den  Hauptvertrag  abzuschliessen,  so  kann  nach  modernem  Rechte  ^^) 
direct  auf  Abschluss  des  Hauptvertrages  geklagt  werden  ^^),  ent- 
weder in  der  Weise,  dass  man  das  Begehren  stellt,  der  andere 
Theil  sei  verpflichtet,  den  Hauptvertrag  abzuschliessen^^),  oder  so, 
dass  der  Richter  erkennen  solle,  es  sei  der  Hauptvertrag  als  ge- 
schlossen anzusehen,  in  welch'  letzterem  Falle  dann  das  ürtheil 
den  Hauptvertrag  ersetzt^*). 

4.  Das  österreichische  Recht  hat  für  den  Vorvertrag  gewisse 
Beschränkungen  aufgestellt,  welche  dem  gemeinen  Rechte  nicht  be- 
kannt sind^^)  und  deren  Tendenz  im  Allgemeinen  dahin  geht,  den 
durch  den  Vorvertrag  hervorgerufenen  unfertigen  Zustand  nicht 
allzu  lange  dauern  zu  lassen.    In  Folge  dieser  in  §.  936  a.b.G.B. 


'^)  Entgegengesetzt  Entsch.  b.  Glase r  u.  Unger  Nr.  12517. 

«)  Arndts  kr.  Vierte^'.  6.  166.  %.,  Degenkolb  34  fg.,  GOppert  413 
fg.,  Windscheid  P.  §.  310.  1,  Gerber  Pr.  R.  §.  164,  Thöl  782  fg.,  Regeis- 
berger  Handb.  418  fg. 

*)  Degenkolb  6. 

^^)  Nach  romischem  Recht  konnte  das  Klagebegehren  immer  nur  auf  das 
Interesse  gerichtet  sein,  1.  75  D.  18.  1,  1.  21  §.  5  D.  19.  1,  L  68.  122  §.  3  D. 
45.  1,  Degenkolb  38  fg.,  GOppert  409  fg.,  Arndts  P.  §•  231,  Windscheid 
P.  §.  310.  Note  2. 

^^)  Regelsberger  Er.  130  fg.  u.  Handb.  419  Note  15  (mit  einer  nicht 
zn  rechtfertigenden  Beschränkung  ftlr  Realvertrftge),  Dernburg  P.  2  §.  10, 
Th5l  783,  Stubenrauch  2.  287. 

^^)  Die  Execntion  geht  dann  cid  factum  praestandum,  eventueU  durch  einen 
Ourator;  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  12108. 

")  Regelsberger  Er.  131,  Göppert  426,  Koch  Ford.  2.  73;  ygL  auch 
Thöl  783  fg. 

^*)  Regelsberger  Er.  133,  Thöl  782. 
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enihalteiien  Beschränkungen  darf:  a)  auf  den  Abschluss  des  Haupt- 
vertrages nicht  gedrungen  werden,  wenn  inzwischen  die  Umstände 
sich  dergestalt  verändert  haben,  dass  sich  nicht  annehmen  lässt, 
der  Wille  der  Parteien  wäre  auch  unter  veränderten  Umständen 
auf  den  Abschluss  des  Hauptvertrages  gegangen  {clausula  rebus  sie 
stanlibus).  Als  solche  Veränderungen  werden  im  allg.  bnrgl.  Gesetzb. 
jene  angegeben,  durch  welche  der  aus  den  Umständen  hervorleuch- 
tende Zweck  vereitelt  oder  das  Zutrauen  des  einen  Theiles  in  den 
anderen  verloren  wird  ^*) ;  b)  Weiter  wird  auch  verordnet,  dass  nui* 
durch  ein  Jahi*  von  dem  zum  Abschlüsse  des  Hauptvertrages  ver- 
einbarten Zeitpunkte  die  Eingehung  des  Hauptvertrages  gefordert 
werden  kann  und  dass  nach  Ablauf  dieses  Jahres  das  Recht  hiezu 
erloschen  ist^*^). 

n.  Die  Punctation.  Der  Ausdruck  Punctation  ist  vieldeutig, 
so  dass  sich  im  Allgemeinen  nur  sagen  lässt,  es  werde  darunter 
eine  schriftliche  Urkunde  über  einen  Vertrag  verstanden,  welcher 
irgend  etwas  zur  Vollständigkeit  mangelt  ^^).  Man  versteht  nämlich 
darunter^') 

l;  einen  schriftlichen  Aufsatz  über  VertragsuDterhandlungen. 
Ein  solcher  ist  ebenso  unverbindlich,  wie  die  Unterhandlungen 
selbst^®).  Uebrigens  wird  man  mit  der  Beisetzung  seiner  Unter- 
schrift zu  einer  solchen  Punctation  stets  vorsichtig  sein  müssen, 
da  die  im  österreichischen  Gesetze  vorkommende  Bedeutung  des 
Ausdruckes  Punctation  eine  andere  ist. 

2.  In  dieser  anderen  Bedeutung  sind  Punctationen  eine  Auf- 
zeichnung über  jene  Punkte  eines  Vertrages,  hinsichtlich  welcher 
die  Willenseinigung  bereits  zu  Stande  gekommen  ist  und  wobei 
man  sich  vorbehält,  über  Nebenpunkte  oder  über  andere  Theile  des 
Vertrages  noch  nachträglich  eine  Einigung  zu  treffen*®).  Diese 
Bedeutung  des  Wortes  findet  sich  in  §.  885  a.  b.  G.  B.  Xommt 
die  nachträgliche  Einigung  nicht  zu  Stande,  so  gilt  nur  das,  was 


")  Beispiele  bei  Stubenrauch  2.  286,  Nippel  206,  dann  Entsch.  Nr.  783 
bei  Glaser  u.  Unger. 

**')  Darüber,  ob  diese  Frißt  eine  Verjährungsfrist  ist,  s.  unten  §.  101  Note  31. 

»•)  Thöl  784. 

i')  Vgl.  ftir  das  Folgende  Brinz  P.  (1.  Aufl.)  2.  1588  fg.,  Wolf  41  fg., 
Dernburg  P.  2  §.  10. 

")  Windscheid  P.  §.  310.  2,  Thöl  785,  Stobbe  Pr.  R.  3.  135. 

*^  Regelsberger  Er.  136  u.  Handb.  421,  Windscheid,  Dernburg, 
Thöl,  Stobbe  a.  d.  a.  0.,  Stubenrauch  2.  223. 
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in  den  Pnnctationen  zum  Ansdrncke  gelangt  ist  und  hinsichtlich 
etwaiger  Nebenpnnkte  das,  was  zu  den  naturalia  negotii  gehört^). 
3.  Endlich  versteht  man  unter  Panctation  auch  einen  Aufsatz 
über  den  gesammten  Vertragsinfaalt,  welchem  nnr  noch  die  Erfiil- 
lang  einer  vorgeschriebenen  Form  (Legalisimng  u.  dgl.)  mangelt^^). 
Ob  ein  solcher  Anfsatz  als  Vorvertrag  oder  als  Hauptvertrag  oder 
gar  nicht  gültig  ist,  hängt  von  den  Folgen  ab,  welche  das  Gesetz 
mit  der  Nichtbeobachtung  der  betreffenden  Form  verbindet*'). 

nL  Form  der  WiUenserklSniaffen'^). 

§.  53.  Jede  Willenserklärung  muss  eine  Form  haben,  in 
welcher  sie  auftritt  und  insofern  gibt  es  keine  formlosen  oder  un- 
förmlichen Willenserklärungen*).  Welches  jedoch  diese  Form  ist, 
erscheint  im  modernen  Rechte  als  gleichgültig  *),  vorausgesetzt,  dass 
das  Vorhandensein  und  der  Inhalt  der  Willenserklärung  aus  der 
gewählten  Form  sich  mit  Sicherheit  entnehmen  lässt.  Für  gewisse 
Arten  von  Willenserklärungen  im  Vertrage  normirt  jedoch  auch 
das  moderne  Recht  bestimmte  Formen  %  in  welchen  sie  erscheinen 


«>)  Thöl  78Ö. 

^)  Windflcheid,  Thöl,  Stobbe  a.  d.  a.  0.,  Eichhorn  Pr.  R.  273  {g^ 
Regelsbeiger  Handb.  422. 

^)  Begelsbeiger  136,  Pnchta  P.  §.  251  a.  E.,  Sintenis  C.  B.  §.  96 

1.  1,  Windscheid  a.  a.  0.,  Thöl  786. 

*)  Meyer  die  Schrift  in  ihrer  Bedeutung  nach  prenssischem  Becht  mit 
Rücksicht  auf  das  römische  und  gemeine,  das  österreichische  u.  französische  Becht 
(1865),  Völderndorff  die  Form  der  Bechtsgesch&fte  nach  aUgemeinen  Grond- 
sfttzen  und  den  positiven Bechten  (1857),  Gundermann  in  Heidelb.  krit.  Zeitsch. 
5.  192  fg,j  R^egelsberger  civil.  Erörterungen  1.  138  ig,,  Savigny  System  3. 
237  fg.  und  Obligationenrecht  2.  196  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  18,  §.  96  I, 
Arndts  Pandekten  §.  64,  232,  Keller  Pandekten  §.  57,  221,  Brinz  Pandekten 

2.  1551  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  72,  312,  Dernburg  Pandekten  1 
§.  97,  2  §.  7,  Beseler  Pr.  B.  §.  103,  Unger  österr.  Privatrecht  2.  113  fg., 
Schiffner  österr.  Civilrecht  1,  5.  18  %.,  Burckhard  österr.  Privatrecht  2. 
387  fg.,  Thöl  Handelsrecht  1.  751  fg.,  Begelsberger  in  Endemann's  Hand- 
buch 2.  458  fg. 

*)  Völderndorff  10  fg.,  Wolf  Perfection  d.  Schuldv.  28,  Windscheid 
P.  §.  72  Note  6,  Unger  P.  B.  2.  113,  Schiffner  21. 

«)  S.  oben  §.  16,   dann  §.  883  a.  b.  G.  B.,  Art.  317  H.  G.,  Thöl  1.  751. 

')  Die  Form  wird  auch  als  äussere  Form  bezeichnet,  im  Gegensatze  zum 
Inhalte,  der  „inneren  Form",  so  Marginalrubrik  zu  §.  553,  577  a.  b.  G.  B., 
Schilling  Inst.  §.  70  und  noch  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  civ.  B.  1.  381, 
dagegen  aber  Unger  Pr.  B.  2.  113  Note  2. 
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mfissen,  um  wirksam  oder  doch  yoUwlrksam  zu  sein^)  und  in 
diesem  Sinne  unterscheidet  man  1.  unförmliche  und  2.  form- 
liehe  Willenserklärungen  und  Verträge. 

I.  Unförmliche  Willenserklärungen.  Willenserklärungen 
dieser  Art  können  ausdrücklich  oder  stillschweigend  sein^). 

1.  Ausdrückliche  (unmittelbare*)  WUlenserklärungen  sind 
solche,  welche  ihrem  Inhalte  nach  direct^)  auf  die  Erklärung  des 
betreffenden  Willens  gerichtet  sind.  Die  Mittel,  durch  welche  dies 
geschieht,  können  verschieden  sein^),  gewöhnlich  bestehen  sie  in 
dem  gesprochenen  oder  geschrieb^en  Worte*),  es  können  aber 
auch  ausdruckliche  Willenserklärungen  durch  Geberden  oder  Zeichen 
abgegeben  werden,  so  durch  Kopfnicken,  Hinweisen  auf  Jemanden^^) 
u.  s.  w. 


*)  Savigny  Syst  3.  288. 

^)  Ausserdem  pflegt  man  auch  Yon  fingirten  WUlenfleiklärungen  zu  reden  in 
F&Uen,  in  welchen  rechtliche  Folgen  ohne  jede  Willenserkläxung  eintreten,  ygl. 
Burckhardt  Präsumtionen  305  fg.,  Savigny  Syst.  3.  2ö3  fg.  Doch  ist  es 
besser  in  solchen  Fällen  die  ganze  Vorstellung  von  fingirten  Willenserklärungen 
aufzugeben  und  die  Sache  in  natürlicher  Weise  dahin  zu  erklären,  dass  gewisse 
Bechtsfolgen  ohne  Willenserklärung  eintreten,  Boecking  P.  §.  118  Anm., 
Windscheid  P.  §.  72  Note  12,  Unger  Pr.  R.  2.  109  Note  17. 

^  Göschen  Yorles.  §.  94,  Schiffner  18. 

^  Wenn  Unger  Pr.  E.  2.  103  fg.  (und  ähnlich  Kühn  Jahrb.  f.  Dogm.l6. 
22)  sagt,  dass  die  Handlung  „lediglich'^  den  Zweck  der  Aeusseruog  des  betreffen- 
den Willens  haben  müsse,  so  dürfte  dies  wohl  eine  zu  enge  Fassung  sein,  da 
mit  der  Handlung  wohl  auch  andere  Nebenabsichten  verbunden  sein  können,  ins- 
besondere kann  in  einer  ausdrücklichen  Willenserklärung  zugleich  auch  die  still- 
schweigende Erklärung  eines  anderen  Willens  enthalten  sein,  Windscheid  P. 
§.  72  Note  9,  Unger  Pr.  R.  2.  104  Note  7. 

*)  Schliemann  Zwang  103  fjg.  erklärt,  ausdrückliche  Willenserklärungen 
im  Gegensatze  zu  stillschweigenden  seien  jene,  welche  in  allgemein  gebräuch- 
licher Form  erfolgen.  (Aehnlich  Leonhard  Irrthum  201:  in  den  nach  dem 
Sprachgesetze  für  den  zu  erklärenden  Gedanken  bestimmten  Worten.)  Dies  ist 
aber  nicht  richtig.  Es  kann  z.  B.  zwischen  zwei  Personen  eine  gewisse  Hand- 
lung im  Vorhinein  als  Erklärung  des  Willens  für  die  Zukunft  vereinbart  sein; 
wird  dann  diese  Handlung  vorgenommen,  so  ist  sie  eine  ausdrückliche  Willens- 
erklärung, obwohl  sie  nicht  in  einem  allgemein  gebräuchlichen  Zeichen  oder 
Worte  besteht,  daher  gegen  Schliemann:  Arndts  P.  §.  64  Anm.  3,  Zitel- 
mann  Irrthum  262  fg.,  Schiffner  15. 

•)  L.  38  D.  44.  7,  §.  883  a.  b.  G.  B. 

i<0  L.  6  D.  12.  1,  1.  9  §.  8  1.  58  pr.  D.  28.  ö,  1.  52  §.  10  D.  44.  7,  1.  17 
D.  46.  2,  Savigny  Syst.  3.  243,  Sintenis  C.  R.  §.18a,  Unger  Pr.  R.  2.  104, 
Banda  Besitz  350  Note  42,  Schiffner  18. 

Haien&hrl.  Obligationenreoht.    I.    2.  Auf.  43 
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2.  Stillschweigend")  (mittelbar,  factisch**)  ist  die  Willens- 
erklärung^'), welche  zunächst  etwas  Anderes,  als  die  Erklärung 
des  betreffenden  Willens  bezweckt^*),  ans  der  sich  jedoch  durch 
einen  sicheren  **)  Schluss  ergibt,  dass  damit  nebenbei  (indirect)  auch 


^^)  G^egen  diese  Ausdrucksweise  spricht  aUerdings,  dass  mau  unter  einer 
stiÜBchweigenden  Erklärung  nur  die  Fälle  des  blossen  Schweigens  yerstehen 
konnte,  doch  gentigt  es  wohl,  auf  das  Irrige  dieser  Annahme  hinzuweisen,  um 
den  tiblichen  Sprachgebrauch  beibehalten  zu  können,  Savigny  Syst.  3.  242  Note  a. 

**)  Ausser  den  Note  *)  Angefahrten  s.  noch  Eori  Abhandlung  über  die 
stillschweigende  WiUenserklärung  bei  rechtlichen  Geschäften  (1817),  Heyne  de 
völuntatis  tacite  patefactae  et  praesumtae  vi  atque  indde  ejuaque  in  jure  e/fec- 
tilma  (1840),  Burckhard  die  civilistischen  Präsumtionen  270  fg.,  Schliemann 
Zwang  99 fg.,  Zitelmann  Irrthum  259 fg.,  Leonhard  Irrthum  190  fg.y  Glück 
4.  88  fg.,  Savigny  System  3.  242  fg.,  Brinz  Pandekten  2.  1553  ig,,  Bekker 
P.  §.  93  BeiL 

^*)  An  der  Erklärung  eines  WiUens  darf  es  hier  auch  nicht  fehlen  und  es 
geht  nicht  an  ohne  das  Vorhandensein  einer  Erklärung,  wegen  der  gewöhnlichen 
Denk-  oder  Handlungsweise  eines  Menschen  einen  Ck>nsens  zu  präsumiren,  wie 
dies  von  der  älteren  Schule  (Glück  4.  102,  Thibaut  P.  §.  118,  Höpfner  570) 
geschieht.  S.  dagegen  Zeiller  3.  13 fg.,  Unger  Pr.  B.  2.  109  Note  17,  EntscL 
Nr.  6725  b.  Glaser  u.  Unger. 

")  Kühn  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  22,  Dernburg  P.  1  §.  98,  Burckhard  ö. 
Pr.  E.  2.  388. 

^^)  Aus  der  Handlung  und  ihrer  Bedeutung  muss  sich  mit  logischer  Be- 
stimmtheit ergeben,  dass  eine  stillschweigende  Willenserklärung  und  welche 
abgegeben  werden  wollte.  Würde  von  der  Handlung  auf  den  Erklärungswillen 
nicht  mit  Sicherheit  geschlossen  werden  können,  sondern  die  Handlung  mehrere 
Deutungen  zulassen,  so  bliebe  es  zweifelhaft,  ob  der  Wille  stillschweigend  erklärt 
werden  wollte  und  es  Hesse  sich  das  Vorhandensein  einer  stillschweigenden 
WiUenserklärung  nicht  annehmen.  Man  kann  daher  Unger  Pr.  B.  2.  105  fg. 
nicht  zustimmen,  welcher  neben  der  stillschweigenden  WiUenserklärung,  die  sich 
nur  in  einer  Weise  deuten  lässt  (vduntaa  tacite  patefacta),  noch  andere  still- 
schweigende WiUenserkläruDgen  annimmt,  welche  mehrere  Bedeutungen  zulassen. 
Eine  bestimmte  Handlung  mag,  wenn  sie  aus  dem  Zusammenhange  der  Um- 
stände herausgerissen  wird,  für  sich  allein  betrachtet  immerhin  yerschiedene 
Deutungen  zulassen;  soll  sie  aber  als  stillschweigende  Erklärung  eines  concreten 
Willens  gelten,  so  ist  es  erforderlich,  dass  aus  ihr  in  Verbindung  mit  den  sie 
begleitenden  Umständen  mit  voller  Gewissheit  hervorgeht,  dass  und  welche 
Willenserklärung  stillschweigend  abgegeben  werden  wollte.  Ist  dies  nicht  der 
Fall,  so  erscheint  die  Handlung  nicht  als  concludent  und  es  ist  auch  nicht  ein- 
mal eine  vermuthete  WUlenserklärung  anzunehmen  (so  Mühlenbruch  P.  §.98}, 
vgl.  Keller  P.  §.  57,  Unger  Pr.  E.  2.  108  Note  16,  Burckhard  ö.  Pr.  B.  2. 
388  Note  4. 
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der  betreffende  Wille  erklärt  ^^)  werden  will  ^^).  Aus  solchen  HiMid- 
langen  ^  ^)  wird  mit  Nothwendigkeit  geschlossen,  dass  der  betreffende 
WiUe  erklftrt  werden  wollte,  sie  heissen  daher  schlüssige  oder  con- 
clndente  Handlungen.  Bei  ihnen  muss  der  Schluss  von  der  Hand- 
Imig  auf  den  Willen  die  Erkl&mng  abzugeben  mit  Denknoth- 
wendigkeit  erfolgen,  die  Handlung  darf  aber,  wie  überhaupt  jede 
Handlung,  nicht  an  und  für  sich,  sopdem  stets  nur  mit  Begehung 
auf  die  begleitenden  umstände ^^)  berficksichtigt  werden^*),  denn 
nur  daraus  lässt  sich  Bedeutung  und  Sinn  der  Handlung  mit  Sicher- 
heit entnehmen.  Sind  die  begleitenden  Umstände  derart,  dass  da- 
durch der  Schluss  von  der  Handlung  auf  den  Erklärungswillen  er- 
schüttert wird,  so  kann  die  Handlung  nicht  als  stillsdiweigende 
WiUenserklärung  gelten. 

Zu  solchen  Umständen  gehören  besonders  Protestationen**), 
ausdrückliche  Erklärungen,  durch  welche  sich  verwahrt  wird,  dass 
in   einer   gleichzeitigen   oder    nachfolgenden   Handlung   die   stiU- 

^)  Gewöhnlich  wird  gelehrt,  dass  bei  der  stillschweigeiiden  Willenserklärung 
nur  auf  das  Vorhandensein  des  Willens  geschlossen  werde,  so  Sayigny  Syst. 
3.  245,  Windscheid  P.  §.  72  (dessen  Definition  der  stillschweigenden  WiUens- 
erklSrung  [ein  Benehmen,  welches  auf  das  Vorhandensein  des  Willens  einen 
sicheren  Schluss  gewfthrt]  übrigens  auch  auf  ausdrückliche  Willenserklftrungen 
passt,  vgl.  SaTignj  Syst.  3.  242  Note  a);  dies  ist  aber  nicht  genügend.  Zu 
jeder  Tertragsmässigen  Willenserklärung  ist  die  Erklärung  des  Willens  noth- 
wendig,  und  es  muss  daher  auch  in  der  stillschweigenden  Willenserklärung 
liegen,  dass  man  seinen  Willen  erklärt. 

'^)  Der  Unterschied  zwischen  der  ausdrücklichen  und  der  stillschweigenden 
Willenserklärung  besteht  also  nicht  darin,  dass  erstere  durch  Worte  und  Zeichen,  ^ 
letztere  durch  Handlungen  erfolgt,  so  §.  863  a.  b.  G.  B.^  Meyer  a.  a.  0.  1, 
Schilling  Inst.  §.  75  bes.  Note  m,  Zeiller  3.  11  (dagegen  schon  Höpfner 
570  Note  3),  denn  auch  stillschweigende  Willenserklärungen  können  durch 
Worte  vor  sich  gehen  (L  26  §.  1  D.  20.  1,  1.  5  D.  46.  8,  Savigny  a.  a.  0., 
Unger  Pr.  B.  2. 104  Note  7,  Schiff ner  19)  und  anderseits  kann  eine  ausdrück- 
liche Willenserklärung  auch  durch  Geberden  gemacht  werden  (1.  21  pr.  D.  32, 
L  52  §.  10  D.  44.  7,  Windscheid  P.  §.  72  Note  7). 

^^  Es  können  dies  auch  Omissivhandlungen  sein,  1.  17  f§.  1  D.  22.  1,  1.  26 
D.  22.  3,  Unger  Pr,  B.  2.  107  Note  13  a.  E. 

»«)  Savigny  System  3.  245,  Sintenis  C.B.  §.18a,  Unger  Pr.  B.  2.  105, 
Banda  Besitz  373,  Schiffner  19. 

*»)  S.  die  von  Savigny  Syst. 3. 246 fg.,  Holzschuher Theoried. gem.  Civ. 
B.  1.  340'  ig,  und  Unger  Pr.  B.  2.  107  Note  13  gegebenen  Beispiele. 

^)  Hat  die  Protestation  den  Zweck,  sich  gegen  das  stillschweigende  Aus- 
sprechen eines  Verzichtes  zu  verwahren,  so  bezeichnet  man  sie  als  Beservation, 
Savigny  Syst.  3.  246  Noteh,  Sintenis  O.k.  §.18a»  Windscheid  P.  72a.E. 

43  ♦ 
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schwelende  Erklärung  eines  gewissen  Willens  gesehen  werde  *^). 
Die  Zolässigkeit  und  Wirksamkeit  solcher  Protestationen  kann  nicht 
gelängnet  werden'^),  die  Handlang  ist  dann  in  jeder  anderen  Be- 
ziehung wirksam,  nur  nicht  in  der,  dass  sie  als  stiUschweigende 
Erklftnmg  des  Willens,  gegen  dessen  Vorhandensein  protestirt  wurde, 
anzusehen  ist. 

Welche  Handlungen  stillschweigende  Willenserklärungen  ent- 
halten, ist  Thatfrage^).     Die  Annahme  einer   stillschweigenden 


«^  Savigny  Syst.  3.  246,  Windscheid  P.  §.  72. 

**)  Kühn  Jahrh.  f.  Dogm.  16. 23  rftnmt  einer  Piotestation  gar  keine  Wirk- 
samkeit ein;  KOppen  Jahrb..  f.  Dogm.  11.  371,  Sintenis  C.  R.  §.  18  Note  26, 
Windscheid  P.  §.  72  Note  11,  Unger  Pr.  B.  2.  105  fg.  gestatten  eine  wiik- 
same  Protestation  nur  dann,  wenn  die  Handlung  verschiedene  Deutungen  znlftsst 
und  der  Sinn  der  Protestation  dahin  geht,  von  mehreren  möglichen  Deutungen 
einer  condndenten  Handlung  eine  oder  mehrere  bestimmte  Deutungen  auszn- 
Bchliessen.  Wenn  hingegen  aus  der  concludenten  Handlung  die  betreffende 
WiUenserklftrung  [mit  logischer  Nothwendigkeit  entnommen  werden  muss,  so  kOnne 
nicht  wirksam  protestirt  werden  (sogenannte  protestatio  facti  contraria),  Dock 
ist  dagegen  zu  bedenken,  dass  die  stillschweigende  Wiüenserkl&rung  stets  in  der 
ausdrücklichen  Aeusserung  eines  anderen  Willens  enthalten  ist  und  es  ist  nnn 
immer  möglich,  dass  man  nur  das  will,  worauf  die  ausdrückliche  Erkläning 
geht  und  die  Erklärung  eines  weiteren  Wiüens  ausschliesst.  Die  von  Ungar 
Pr.  B.  2.  106  Note  10  gegebenen  Beispiele  sind  denn  auch  solche,  bei  welchen 
eine  Protestation  allerdings  als  zulässig  erkannt  werden  muss  (Tgl.  Unger 
a.  a.  0.  Note  12).  In  der  Vorausnähme  von  Capitalzinsen  liegt  z.  B.  eine  still- 
schweigende Prolongirung  (1.  57  pr.  D.  2.  14,  1.  2  §.  6  D.  44.  4),  warum  goU 
man  aber,  wie  Unger  a.  a.  0.  und  Windscheid  a.  a.  0.  Note  11  meinen, 
gegen  diese  Folge  nicht  protestiren  und  sich  ausdrücklich  vorbehalten  können, 
das  Capital  jeden  Augenblick  einzufordern?  Ebenso  liegt  in  der  Yorausbezahlong 
des  Miethzinses  in  der  Begel  ein  stillschweigender  Vertrag  über  die  Daner  des 
Miethyerhältnisses  (§.![1102  a.  b.  G.'^.),  nichtsdestoweniger  ist  es  gewiss  gültig, 
wenn  man  eine  ausdrückliche  Erklärung  dahin  abgibt ,  dass  man  zwar  den  Zins 
im  Yoraus  zahlt,  dass  aber  trotzdem  die  Miethe  unter  Umständen  früher  enden 
solle.  Man  nehme  z.  B.  den  Fall,  dass  der  Miether  während  der  Anhängigkeit 
eines  Aufkündigungsprocesses  zur  Vermeidung  der  Execution  den  fällig  werden- 
den Miethzins  zatft,  ttotzdem  aber  die  yon  ihm  geltend  gemachte  Aufkündigung 
aufrecht  erhalten  wissen  will.  Auch  bei  Annahme  einer  Zahlung  kann  der 
darin  liegende  stillschweigende  Verzicht  auf  eine  lex  commissoria  (L  6  §.  2  L  7  D. 
18.  3)  durch  Protestation  ausgeschlossen  werden  und  ebenso  bei  der  Annahme 
des  Kaufpreises  die  stillschweigende  Einwilligung  in  den  Verkauf  (L  12  D.  21. 2], 
so  z.  B.  wenn  der  Verkäufer  den  ihm  zugesendeten  Kaufpreis  annimmt  und 
gleichzeitig  erklärt,  er  behalte  ihn  nicht  als  Kanfschilling  sondern  zur  Disposition 
des  Käufers. 

*»)  §.  863  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  P.  §.  72,  Unger  Pr.  B.  2.  105.  Bei- 
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Willenserklärung  erfolgt  1.  entweder,  wenn  nach  den  Denkgesetzen 
der  onabweisliche  Schluss  von  einer  Handlang  auf  die  Erklärung 
eines  bestimmten  Willens  gezogen  werden  muss,  aber  auch  2.  dann, 
wenn  das  Gesetz  an  die  Stelle  der  Logik  tritt  und  erklärt,  dass 
aus  einer  gewissen  Handlung  geschlossen  werden  muss,  dass  die- 
selbe eine  gewisse  Willenserklärung  enthält^*).  In  diesen  Fällen 
redet  man  gewöhnlich,  wenn  auch  nicht  ganz  correct,  von  gesetz- 
lich vermuthetem  Willen  oder  von  Handlungen  gesetzlicher  Yer- 
muthung  ^^) ,  wobei  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden  darf,  dass 
dies  nur  einfache  Vermuthungen  sind,  gegen,  welche  ein  Gegen- 
beweis immerhin  möglich  ist,  daher  auch  die  Concludenz  solcher 
Handlungen  mittelst  Protestation  ausgeschlossen  werden  kann?*). 
Fraglich  ist  es,  ob  das  Schweigen  als  stillschweigende  Willens- 
erklärung gelten  kann.  Die  Ansichten  hierüber  gehen  auseinander. 
Manche  Schriftsteller  sehen  inuSchweigen  stets  nur  den  Mangel  einer 
Willenserklärung,  so  dass  darin  nie  eine  auch  nur  stillschweigende 
Willenserklärung  gefunden  werden  kann  ^^.  Andere  stimmen  dem 
zwar  bei,  lassen  jedoch  die  Ausnahme  zu,  dass  das  Schweigen  dann 
eine  Willenserklärung  enthalte,  wenn  das  positive  Gesetz  unter 
den  Umständen  des  Falles  das  Schweigen  als  eine  Willenserklänukg 
aufgefasst  wissen  will-®).  Das  Richtige  dürfte  wohl  dari^  liegen, 
dass  das  Schweigen  zwar  meistens  keine  Willenserklärung  bildet, 
dass  &ber  aus  allen  Omissivhandlungen,  also  auch  aus  dem  blossen 
Schweigen  der  Schluss  auf  eine  bestimmte  Willenserklärung  zu 
ziehen  ist,  wenn  1.  entweder  aus  den  Umständen  des  Falles  her- 
vorgeht, dass  das  Schweigen  keinen  anderen  Sinn  haben  kann,  als 
den,  dass  man  damit  etwas  Bestimmtes  erklären  will^*),  oder  2., 


spiele:  1.  57  pr.  D.  2.  14,  l  13  §.  11  D.  19.  2,  L  26  §.  1  D.  20.  1,  L  7  C.  8. 
26,  L  14  C.  8.  43. 

")  S.  die  Beispiele  bei  ünger  Pr.  B.  2.  108  Note  16. 

*^)  YemittÜiete  Einwilligang,  oonaenaus  praeaumhu^  Ungei  Pi.  &.  2.  108. 

")  Unger  Pr.  B.  2.  109  fg. 

<^  L.  142  D.  60.  17,  Koppen  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  292  fg.  Dass  der  in 
c.  43  reg.  jur,  in  VI^  enthaltene  Satz:  qui  taoet,  oonfenHre  vOetur  in  dieser 
Allgemeinlieit  unrichtig  ist,  wird  schon  längst  anerkannt,  Savigny  Syst.  3.  248 
Note  a,  Unger  Pr.  R.  2.  111  Note  23. 

^  Sayigny  Syst.  3.  248  i^.,  Sintenis  0.  B.  §.  18  a,  Schiffner  19.  S. 
hierttber  noch  Bekker  P.  §.  83  Bell  ü. 

^  Glück  4.  90,  Schilling  Inst.  §.  75,  Höpfnei  670  Note  3,  Hfihlen- 
brnch  P.  §.  98,  Wolf  a.  a.  0.  21  fg.,  Schott  Vertrag  u.  Abw.  90  ig^  Zitel- 
mann  Irrthum  262,  Puchta  P.  «§.  64,  Brinz  P.  2.  1669  fg.,  Windscheid  P. 
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wie  bereits  erwähnt,  wenn  das  Gesetz  bestimmt,  es  werde  unter 
gewissen  Umständen  angenommen,  dass  das  Schweigen  die  Bedea- 
tong  einer  bestimmten  Erklärung  an  sich  trage '^). 

n.  Förmliche  Willenserklärungen.  Für  gewisse  Willens- 
erklärungen  ist  die  Beobachtung  besonderer  Formen  vorgeschrieben. 
Daraus  ergibt  sich,  dass  diese  Willenserklärungen  nur  als  ausdrück- 
liche abzugeben  sind  und  dass  eine  stillschweigende  Erklärung  in 
Fällen  dieser  Art  ausgeschlossen  ist  Der  Grund,  warum  eine 
Willenserklärung  in  einer  bestimmten  Form  gemacht  werden  muss^ 
kann  im  Gesetze  oder  in  der  Vereinbarung  der  Parteien  liegen  und 
darnach  unterscheidet  man  gesetzliche  und  gewillkürte  Formen 
für  Verträge. 

1.  Gesetzliche  Form.  Die  Folgen,  welche  die  Nichtbeob- 
achtung  einer  gesetzlichen  Formvorschrift  *^)  für  den  Vei*trag  nach 
sich  zieht,  sind  verschieden  je  nach  den  Gründen,  auf  welchen  die 
Formvorschrift  für  den  betreffenden  Vertrag  beruht**). 

a)  Meistens  liegt  der  Grund  der  Förmvorschrift  darin,  dass 
die  Feierlichkeit,  welche  mit  der  Erfüllung  der  Form  verbunden  ist,, 
die  nöthige  Bosonnenheit  in  den  Parteien  erwecken,  oder  dass  der 
Moment  in  zweifelloser  Weise  toirt  werden  soll,  von  welchem  an 
die  Gebundenheit  der  Parteien  beginnt  und  das  Geschäft  als  ge- 


§.73,  Zeiller  3.  18  fg.,  IJngei  Pr.  B.  2.  111  fg.  (und  noch  weiter  gehend. 
Begelsberger  dy.  ErOrtr.  1.  90);  dagegen  aber  die  in  der  vorherg.  Note  citu. 
SchriftsteUer,  da  es  unbegründet  ist,  für  das  Schweigen  Ton  der  allgqneinen 
Regel  über  die  Condudenz  von  Handlungen  abzuweichen,  Unger  Pr.  B.  2.  111 
Note  26.  Insbesondere  dürfte  es  nicht  gerechtfertigt  sein  anzunehmen,  dass  das 
Schweigen  dann  als  Zustimmung  aufzufassen  sei,  wenn  in  dem  Schweigen  nach 
den  Umständen  des^ Falles  eine  Unredlichkeit  liegt,  wie  Puehelt  E.G. 2. 149^., 
oder  wenn  die  Bedlichkeit  oder  practische  Vernunft  einen  Widerspruch  gefordert 
hätte,  wie  Dernbnrg  P.  1.  §.  98  behauptet.  Darüber,  dass  das  Schweigen  auelt 
dann  keine  Annahmeerkläning  ist,  wenn  der  Antrag  nur  zu  Qnnsten  des  Oblaten 
lautet,  s.  oben  §.  60  Note  8. 

^)  Glück  4.  90,  Höpfner  670  Note  3,  Unger  Pr.  B.  2.  112.  Die  FäUe 
des  römischen  Bechts  s.  bei  Sayigny  Syst.  3. 249  fg.  und  für  das  Osterreichische 
Beeht  §.  1114  a.  b.  G.  B.  (ef.  1.  13  §.  11  D.  19.  2,  L  4  §.  4  D.  43.  26)  n.  Art 
323  H.  G.  (vgl.  oben  §.  60). 

^)  Die  Formen  des  rOmisohen  Beohts  s.  oben  §.  26,-  über  die  im  gemeinen 
Bechte  yorgeschriebenen  Formen  Sayigny  Obl.  2.  246  ig,,  Windscheid  P. 
§.  72,  Mittermaier  Pr.  B.  §.271,  276,  Beseler  Pr.  B.  §.103,  Stobbe  Fr.  K. 
3.  127  fg. 

•«)  Vgl.  hierüber  Keller  P.  §.  57. 
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schlössen  anzuseben  ist  '^).  Dem  entsprechend  stellt  es  das  gemeine 
Recht  als  SegeP^)  anf,  dass  die  Nichtbeobachtung  einer  gesetz- 
lichen Formvorschrift  die  Nichtigkeit  des  Vertrages  nach  sich  zieht  ^), 
weil  es  da  an  einem  gesetzlichen  Erfordernisse  für  den  Bestand  des 
Vertrages  mangelt  *•).  Anders  nach  östeiTeichischem  Rechte,  welches 
in  §.  1432  a.  b.  G.  B.  verordnet,  dass  die  Nichteinhaltung  einer 
gesetzlichen  Form  nur  die  Klaglosigkeit  des  Vertrages  zur  Folge 
hat  8'). 

Diese  Bedeutung  der  Formvorschiift  muss  für  den  Vertrag 
als  die  Regel  betrachtet  werden,  von  welcher  nur  dort  eine  Aus- 
nahme zugelassen  werden  kann,  wo  das  Gesetz  erklärt,  dass  die 
Nichtbeobachtung  der  Formvorschrift  weniger  durchgreifende  Folgen 
nach  sich  zieht 

Foimen  nun,  welche  das  österreichische  Gesetz  für  einzelne 
Vertragsarten  vorschreibt,  sind  folgende;: 

aa)  Die  Schrift.  Die  schriftliche  Form  ist  vorgeschrieben 
für  Verträge,  wodurch  sich  auf  ein  Schiedsgericht  vereint  wird'®), 
für  Gesellschaftsverträge,  welche  sich  nur  auf  das  gegenwärtige 
oder  nur  auf  das  künftige  Vermögen  beziehen  *•),  für  Erbverträge**}, 
für  die  Zeichnung  von  Actien  für  Actiengesellschaften  und  Com- 
manditgeseUschaften  auf  Actien  *^),  dann  für  Verträge  über  di6 
Errichtung  von  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften**),  dann 
für  Schenkungen  auf  den  Todesfall*').    Endlich  muss  auch  über 

«•)  Savigny  Syat  3.  238  fg.  u.  Obl.  2.  219  fg. 

^)  Windscheid  P.  §.  72  Note  2,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  768,  Unger 
Pr.  R.  2.  114,  Stobbe  Pr.  E.  3.  129  fg, 

^)  Wolf  Perfection  d.  Schuldy.  32  fg.,  Begelsbergei  a.  a.  0.  139  fg., 
Windscheid  P.  §.  72,  312. 

w)  Unger  Pr.  B.  2.  114. 

>')  S.  oben  §.  2  und  hinsichtlich  des  Ges.  y.  26.  Jiüi  1871  E.  G.  B.  Z.  76,  auch 
noch  die  sich  widersprechenden  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  12127  a.  12472. 
Diese  Auffassung  wurzelt  übrigens  in  deutschrechtlichen  Grundsätzen,  Mitter- 
maier  Pr.  E.  §.  276,  Gerber  Pr.  E.  §.  160,  162. 

»»)  §.  1391  a.  b.  G.  B.,  §.  270  a.  G.  0. 

^)  §.  1178  a.  b.  G.  B.  Es  ist  unrichtig,  wenn  Eegelsberger  a.  a.0. 143 
die  Anordnung  dieses  Paragraphen  zu  den  der  folgenden  Classe  (b)  der  Formyor- 
schriften  zählt,  deren  Nichtbeobachtung  die  Klaglosigkeit  nicht  nach  sich  zieht. 

^)  §.  1249  a.  b.  G.  B.;  und  zwar  unter  Einhaltung  der  für  Testamente 
vorgeschriebenen  Förmlichkeiten. 

*>)  Art.  174,  208  H.  G. 

")  Ges.  V.  9.  April  1873  E.  G.  B.  Z.  70  §.  3.  2. 

*»)  §.  966  a.  b.  G.  B. 
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das  Promessengeschäft  eine  schriftliche  Urkunde,  der  Promessen- 
schein, ausgestellt  Werden**). 

bb)  Die  gerichtliche  oder  notarielle  Aufnahme  des  Ver- 
trages wird  erfordert  fiir  Verträge,  durch  welche  Actiengesell- 
schaften  oder  Commanditgesellschaften  auf  Actien  errichtet  werden 
und  der  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages  bestimmt  wird  ").  Femer 
ist  die  notarielle  Errichtung  vorgeschrieben*®)  für  Ehepacten *•*)» 
für  zwischen  Eheleuten  geschlossene  Kauf-,  Tausch-,  Beuten-  und 
DarleihiBusverträge  und  Schuldbekenntnisse,  welche  von  einem  Ehe- 
gatten dem  andern  abgegeben  werden,  für  Bestätigungen  über  den 
Empfang  des  Heiratsgutes,  auch  wenn  dieselben  anderen  Per- 
sonen als  der  Ehegattin  ausgestellt  werden,  fiir  Schenkungsverträge 
ohne  wirkliche  Uebergabe  *'),  femer  für  Urkunden  über  Eechts- 
geschäfte  unter  Lebenden,  welche  von  Blinden  oder  welche  von 
Tauben,  die  nicht  lesen,  oder  von  Stummen,  die  nicht  schreiben 
können,  errichtet  werden,  sofem  dieselben  das  Rechtsgeschäft  in 
eigener  Person  schliessen. ' 

In  allen  diesen  Fällen  ist  die  Willenserklärung  eines  Gontra- 
henten  erst  dann  als  vollendet  zu  betrachten,  wenn  er  der  Schrift 
seine  Fertigung*'*)  beigesetzt  hat;  ausserdem  muss,  damit  der 
Vertrag  als  schriftlich  oder  notariell  geschlossen  anzusehen  ist,  ein 


**)  Gee.  V.  7.  November  1862  R.  G.  B.  Z.  85. 

")  Alt.  174,  208  H,  G. 

*•)  Ges.  V.  26.  Juli  1871 E.  G.  B.  Z.  76  §.  1,  welches  jedoch  in  Salzburg,  der 
Bukowina  und  den  Gerichtssprrengeln  Innsbruck  und  Boteen  noch  nicht  wirksam 
ist,  Schiffner  28  Note  53.  In  den  FftUen  dieses  Gesetzes  ist  die  notarieUe 
Form  auch  nicht  durch  gerichtliche  Aufnahme  der  Urkunde  zu  suppliren,  Glaser 
u.  ünger  Entsch.  Nr.  Hill  u.  11112. 

*«•)  Darüber  Ogonowski  österr.  Ehegüterr.  194  fg. 

^^  Früher  war  nach  §.  943  a.  b.  G.  B.  nur  die  Schriftliehkeit  erforderlich. 
Das  Genauere  über  diese  unglücklich  gewählte  Textirung  des  Ges.  y.  1871  ge- 
hört in  die  Lehre  Tom  Schenkungsyertrag;  s.  darüber  u.  z.  über  die  schenkungs- 
weise  Cession  unten  §.  73.  11.  1  und  über  den  schenknngsweisen  Schulderlass 
unten  §.  98,  dann  im  Allgemeinen  l^aserer  Ges.  y.  25^  Juli  1871  mit  Materia- 
lien, Schrutka  inZeitsch.  f.  Notariat  1884.  77  fg.,  Krasnopoiki  in  kr.  Yiertelj. 
27.  328  fg.,  Pisko  in  GerichtshaUe  1885.  211  fg.,  Ofner  in  GeUer's  C6ntraU)l. 
6.  643  fg.,  Frankl  in  Gerichtsz.  1884.  78  fg.,  ders.  Formerfordemisse  d.  Sdien- 
kung,  ders.  zur  Lehre  von  der  wirklichen  üebergabe  bei  d.  Sohenkung  (Separat- 
abdr.  aus  d.  juristischen  Yierteljahrssch.  in  Prag),  Banda  Eigenthum  282  Note  3, 
294  Note  26,  296,  Krainz  Syst.  1.  113. 

*'*)  §.884  a.  b.  G.  B.;  Schiffner  23:  Die  Unterschrift  muss  der  Scriptui 
„räumlich"  nachfolgen. 
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and  dasselbe  Schriftstück  von  allen  Parteien  unterzeichnet  sein*^, 
die  Beobachtung  der  Formvorschrift  ftr  die  Erklärung  nur  eines 
Yertragstheiles  ist  nicht  genügend^*),  auch  nicht  der  Abschluss  des 
Vertrages  mittelst  Briefen  ^^)  oder  mittelst  Urkundenduplicaten,  von 
welchen  Jeder  das  von  der  Gegenpartei  allein  unterschriebene 
Exemplar  in  seine  Hände  bekommt.  Hievon  bestehen  Ausnahmen 
nur  in  jenen  Fällen,  f&r  welche  das  G-esetz  ausdi*ncklich  erklärt, 
dass  es  zur  ErfBIlung  der  Formvorschrift;  genügt,  wenn  der  Wille 
nur  eines  Contrahenten  in  der  vorgeschriebenen  Form  ausgesprochen 
wird.  So  ist  die  Erfüllung  der  Form  Vorschrift  nur  für  die  Er- 
klärung des  Schuldnerwillens  vorgeschrieben  bei  der  Zeichnung 
von  Actien  und  der  Ausstellung  eines  Promessenscheines.  Auch 
bei  Schuldbekenntnissen  des  einen  Ehegatten  an  den  andern  und 
Bestätigungen  über  den  Empfang  eines  Heiratsgutes  ist  die  Fer- 
tigung des  diese  Erklärungen  Entgegennehmenden  nicht  erforder- 
lich. Endlich  bezieht  sich  auch  die  ffir  Blinde,  Taube  und  Stumme 
gegebene  Formvorschrift  nur  auf  die  Erklärung  des  Blinden,  Tauben 
oder  Stummen  und  nicht  auf  die  Willenserklärung  des  demselben  gegen- 
überstehenden Contrahenten. 

b)  In  Fällen,  in  welchen  die  Form  nur  deswegen  erfordert 
wird,  um  dem  Geschäfte  die  ndthige  Oeffentlichkeit  zu  geben,  be- 
wirkt die  Nichtbeachtung  der  Formvorschrift,  dass  d^  in  einer 

^)  Nicht  dagegen  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  6262,  Ist  ein  Contra- 
hent  des  Schreibens  unkundig  oder  zu  schreiben  unfähig,  so  hat  er  sein  Hand- 
zeichen 1>eiziisetzen  und  zwei  Zeugen  beizuziehen,  von  welchen  einer  den  Namen 
des  Contrahenten  zu  fertigen  hat,  §.  886  a.  b.  G.  B. ;  vgl.  auch  die  Ausfahrungen 
Schiffner's  24  fg.  Eine  Namensfertigung  in  jttdisoher  oder  hebrftisdier  Schrift 
gilt  nur  als  Handzeichen  (Hofd.  t.  20.  Deeember  1842  J.  G.  S.  Nr.  668  u.  y. 
19.  Februar  1846  J.  G.  S.  Nr.  938,  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  6282).  Eine 
ganze  Urkunde  in  hehrSisoher  Sprache  oder  nur  mit  hebräischer  oder  jüdischer 
Schrift  geschrieben,  ist  nichtig,  Hofkd.  t.  22.  October  1814  J.  G.  S.  Nr.  1106. 

^  L.  17  C.  4.  21  (Tgl.  über  diese  SteUe  bes.  Setzer  Abh.  a.  d.Giy.  R.l), 
arff.  §.434,  884  a.  b.  G.  B.,  Thül  H.  B.  1.  766,  Nippel  6.  86  fg.,  Endemann 
H.  B.  §.  96.  ni,  Entsch.  Nr.  8062  bei  Glaser  u.  Unger;  vgl  auch  Entsch. 
Nr.  2166,  in  welcher  diese  Frage  jedoch  nicht  gelOst  wird. 

^)  Geller  in  s.  Gentralbl.  6.  324  fg.  (mit  einer  Ausnahme  für  synallag- 
matische Verträge,  welche  er  in  Verkennung  ihres  Wesens  in  zwei  entgegen- 
gesetzte Verträge  aus  einander  legen  will),  Arndts  P.  §.  232^  Thül  H.  B.  1. 
766,  Endemann  H.  B.  §.96  lY.  Auch  nicht  mittelst  Telegramme,  Kuntze  zu 
Holzschuher's  Theorie  d.  gem.  Ciy.  B.  3.  339  fg..  Endemann  a.  a.  0.;  a.  li: 
Beseler  Pr.  B.  §.103  Note  17,  Stobbe  d.Pr.B.  3.129,  Begelsberger  Handb. 
468  fg. 
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andern  Form  geschlossene  Vertrag  eine  Klage  auf  Erf&llang  der 
Form  nach  sich  ssiehf^^),  so  z,  B*  bei  Geschäften»  welche  zur  gnmd* 
bücherlichen  Auszeichnung  kommen  sollen '^^). 

c)  Endlich  gibt  es  Formvorschriften,  welche  eine  nur  proces- 
sualische  Bedeutung  haben  ^^)^  indem  sie  anordnen,  dass  der  Beweis 
über  gewisse  Verträge  durch  bestimmte  Beweismittel,  insbesondere 
Urkunden,  zu  liefern  isf^^)  oder  dass,  wenn  die  Forderung  durdi. 
eine  mit  gewissen  Eigenschaften  versehene  Urkunde  nachgewiesen 
wird,  eine  besondere  abgekfirzte  Verfahrungsart  eingeleitet  werden 
kann**). 

2.  Gewillkürte  Form»  Auch  durch  Privatwülkür,  das  ist 
durch  Vereinbarung  der  Contrahenten  kann  festgesetzt  werden, 
das  ein  Vertrag  in  einer  bestimmten  Form  abgeschlossen  werden 
soll«  Welche  Bedeutung  eine  derartige  Festsetzung  hat,  hängt 
von  dem  Inhalte  der  Vereinbarung  ab*^). 

a)  Es  kann  sein,  dass  ein  Vertrag  in  bindender  Weise  münd- 
lich abgeschlossen  wird  und  |dass  die  Verabredung  der  Parteien 
nur  dabin  geht,  die  schriftliche  Abfassung  des  Vertrages  des  Be- 
weises wegen  *^)  nachzutragen.  Diesen  Sinn  hat  es  auch,  wenn  ein 
Vertrag  mündlich  perfect  abgeschlossen  worden  ist  und  ei-st  nach- 
träglich vereinbart  wii'd,  es  soll  die  getroffene  Vereinbarung  in 
schriftlicher  Form  niedergelegt  werden**). 

b)  Es  kann  ferner  ein  Vorvertrag  zum  Abschlüsse  gelangen 


^^)  Begelsb erger  a.  a.  0.  142  fg. 

^^  Grundbuchsges.  §.  26,  27,  36,  37. 

")  VgL  WindBcheid  P.  §.  70  Note  2,  §.  312. 

")  Savigny  Syst.  3.  239,  vgl.  §.  1001  a.  b.  G.  B. 

»)  Thöl  H.  R.  1.  754  fg.  So  füi  Oesteireich  §.29da.G.O.  and  Hof.  d.  v. 
7.  Mai  1839  J.  G.  S.  Nr.  358,  k.  Verordnung  vom  21.  Mai  1855  E.  G.  B.  Z.  95  über 
das  Verfahren  bei  Einbringnng  von  durch  Notariatsacte,  und  Minifit.  Verordg.  y. 
18.  Juli  1859  B.  G.  B.  Z.  30  über  das  Verfahien  bei  Einbringung  von  durch  öffent- 
liche oder  legalisirte  Urkunden  bewiesene  Forderungen. 

»«)  Thöl  H.  R.  1.  760  fg.,  Unger  Pr.  B.  2.  116.  VgL  fttr  das  Folgende 
Setzer  Abhandl.  a.  d.  Ciy.  B.  1  (1861),  über  die  Verabredung  der  Sdirift  Wolf 
Perfection  der  Schnldyertrfige  37  fg.,  Beseler  Pr.  B.  §.  104. 

^')  Savigny  Obl.  2.  243,  Sintenis  C.  B.  §.  96  Note  7,  Windscheid  P. 
§.312,  Zeiller  3.59,  Nippel  6.88,  Winiwarter  4.43,  Stubenrauch  2.223, 
Unger  Pr.  B.  2.  116  fg.  u.  Note  17,  Erainz  Syst  1.  152,  Begelsberger 
Handb.  463  fjg:.,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  9289. 

w)  Thöl  H.  R.  1.  761,  Stubenrauch  2.  223,  Unger  Pr.  B.  2.  116  fg. 
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und  durch  denselben  die  besondere  Form  für  den  Hauptvertrag 
vereinbart  werden  ^^).    Endlich 

c)  kann  die  Yereinbaning  auch  den  Sinn  haben,  dass  vor  Er- 
füllung der  Form  überhaupt  kein  Theil  an  den  Vertrag  gebunden 
sein  soU*^). 

Ist  aus  der  Parteienverabredung  nicht  zu  entnehmen,  in  welchem 
Sinne  die  Form  vorgeschrieben  wurde,  so  muss  im  Zweifel  das 
letzte  angenommen  werden*^).  Dies  gilt  insbesondere  dann,  wenn 
die  vereinbarte  Foim  die  Schrift  ist,  in  welchem  Falle  die  Parteien*^) 
nicht  früher  gebunden  sind,  der  Vertrag  also  n^cht  früher  tu 
Stande  kommt  als  bis  der  Vertragsurknnde  die  Unterschriften  bei- 
gesetzt  worden  sind®^). 

Hieran  knüpft  sich  die  weitere  Frage,  was  gilt,  wenn  neben 
dem  Vertrage,  welcher  zufolge  der  dahin  getroffenen  Vereinbarung^^) 
in  sdiriftlicher  Form  abgeschlossen  worden  ist,  noch  mündliche 
Verabredungeu  stattgefunden  haben«  Vom  allgemeinen  Standpunkte 
aus  müsste  man  diese  Nebenverabredungen  als  gültig  erklären,  denn 
die  Nothwendigkeit  der  schriftlichen  Form  erstreckt  sich  nur  so 
weit,  als  der  darauf  gerichtete  Parteienwille  geht  und  dies  ist 
auch  die  Lehre  des  gemeinen  Bechts,  welches  sich  darauf  beschränkt 


»»)  Windscheid  P.  §.  312,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  10466. 

«o)  Sayigny  Obl.2.243,  Windscheid  P.§.812,  Unger a.a.O.,  Kegels- 
bergex  Handb.  464,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  8680,  1061Ö,  Adler  u. 
Clemens  Entsch.  Nr.  784. 

")  Pr.  I.  3.  23,  1.  17  C.  4.  21,  §.  884  a.  b.  G.  B.,  Savigny,  Sintenis 
a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  232,  Keller  P.  §.  221,  Bekker  P.  §.  93  Beü.  V, 
Stubenrauch  2.  223,  Unger  Pr.  £.  2.  116;  a.  M«  Endemann  H.  B.  §.  95 
Note  8  und  Dernburg  P.  2  §.10  (vgl.  auch  Begelaberger  146 fg.  u.  Stobbe 
Pr<  B.  3.  133,  welche  eine  theilweise  abweichende  Auffassung  Tertreten).  Dies 
gilt  auch  für  gerichtliche  Vergleiche,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  6048^ 
7846,  9866. 

*^  Ist  die  Yertragsurkunde  nur  yon  einer  Partei  unterschrieben,  so  ist  der 
Vertrag  damit  noch  nicht  zu  Stande  gekommen,  Th.öl  H.  B.  1.  764,  Entsch.  bei 
Glaser  u.  Unger  Nr.  8703. 

^)  Windscheid  P.  §.  312,  Thöl  a.  a.  0.,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger 
Nr.  12428. 

^*)  Wäre  die  Nothwendigkeit  der  schriftlichen  Form  im  Gesetze  begründet, 
so  würden  solche  Nebenyerabredungen  zweifellos  ungültig  (oder  nach  öster- 
reichischem Bechte  nicht  klagbar)  sein,  denn  die  Formvorschrift  bezieht  sich  auf 
den  ganzen  Vertrag  in  allen  seinen  Bestandtheilen  und  muss  daher  auch  für 
etwaige  zu  dem  Vertrage  gehörigen  Nebenyerabredungen  gelten,  Sintenis  C.  B. 
§.  96  I,  Thöl  H.  B.  1.  767  fg. 


684  Form  der  Wülenserklilnuigeii.  §.  63. 

ZU  yerf&gen,  dass  solche  Nebenverabrednngen  von  demjenigen, 
welcher  ihr  Vorhandensein  behauptet,  bewiesen  werden  mflssen^^) 
Das  österreichische  Recht  hingegen  geht  davon  aus,  dass  es  meistens 
schwer  hält,  mündliche  Nebenberednngen,  welche  in  bindender 
Weise  vereinbart  wurden,  von  solchen  zu  scheiden^  welche  im  Laufe 
der  Yertragsunterhandlungen  ohne  bindende  Absicht  zum  Ausdruck 
gelangt  sind««)  und  trifft  daher  in  §.  887«^  a.  b.  G.  B.  die  Ver- 
fügung, dass  auf  mündliche  Nebenverabredungen  «^),  welche  zugleich 
mit  der  Errichtung  einer  Vertragsurkunde  geschehen  sind,  aber 
mit  der  Urkunde  nicht  übereinstimmen  oder  neue  Zusätze  enthalten, 
kein  Bedacht  zu  nehmen  ist«*). 

Nach  diesem  Paragraphen  werden  solche  Nebenverabredungen 
nur  dann  ung4iltig,  wenn  folgendes  zusammentrifft:  1.  die  Neben- 
verabredungen müssen  zwischen  den  Contrahenten ''«)  eines  schrift- 
lichen Vertrages  gleichzeitig  mit  dem  Abschlüsse  dieses  Vertrages, 
also,  da  damit  wohl  nicht  der  Moment  der  Unterschriftenbeisetzung 
verstanden  werden  kann,  bei  der  Parteienzusammenkunft,  welche 
zur  Beisetzung  der  Unterschriften  g^hrt  hat,  getroffen  worden 
sein'«^).  Wär6n  die  mündlichen  Verabredungen  früher  getroffen 
forden,  so  bilden  sie  einen  mündlichen  Vertrag  für  sich,  welcher 


•*)  SinteÄiß,  Thöl  a.  d.  a.  0. 

^)  Stubenrauch  2.  225. 

^')  Dass  §.  887  wegen  Art.  1  H.  G.  in  Oeiterreich  auoh  für  das  Handels- 
recht gilt,  behauptet  richtiger  Weise  Geller  GehohtshaUe  1866.  223  gegen 
Peitler  ebendas.  187  fg.  u.  Stubenrauch  2.  225  Note  1. 

•  ^)  Dass  die  Bezeicjinnng  der  Nebenverabredungen  im  §.  887  als  „vorgesohütEt'' 
nicht  in  dem  Sinne  sni  nehmen  ist,  als  würden  dadurch  nur  Nebenyerabrednngen 
getroffen,  welche  nicht  wirklidi  stattfanden,  haben  sdion  Winiwarter  4.  46 
u.  Stubenrauch  2. 226' hervorgehoben.  Ueber  die  ZweckmlsBigkeit  der  Bestim 
m'ung  dieses  Paragraphen  Iftsst  sich  tbrigens  streiten;  Tgl.  Entsch.  Nr.  2245  u. 
2970  bei  Glaser  u.  ünger,  in  welchen  eigentlich  nur  aus  Billigkeitsrttcksicfaten 
yon  der  Anwendung  dieses  Paragraphen  Umgang  genommen  wird. 

^  Verfehlt  ist  die  Ansicht,  welche  Geller  GerichtshaUe  1865.  ^4  und 
Kissling  Gerichtsz.  1874.  221  fg.  vertreten,  dahin  gehend,  dass  §.  887  nur 
einesBeweisregel  enthalte.  Unhaltbar  ist  auch  die  Behauptung  Hruza's  Nov.  82 
Note  18,  dass  §.  887  sich  nur  auf  Dispositiv-  und  nicht  auf  Beweisarkunden 
besiehe.  Die  ratio  legis ,  Schutz  des  Oontrahenten  in  einem  schriftlichen  Ver- 
trage vor  muthwilligen  Streitigkeiten  (Pr.  2.  657  fg.),  gOt  für  beide  Arten  von 
Urkunden.  Aus  diesem  Grunde  scheint  auch  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger 
Nr.  10786  verfehlt  zu  sein. 

^  Entsch.  Nr.  6080,  6092  b.  Glaser  u.  Unger. 

'<>•)  Pr.  2.  668,  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  7963,  12237. 
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darch  eiaen  spiteren  Vertrag  aUerdings  modifidrt  oder  aufgehoben 
werden  kann,  dessen  UngiQtigkeit  ans  dem  späteren  schriftlich 
geschlossenen  Vertrage  aber  nicht  an  nnd  für  sich  hervorgeht  ^^). 
Ebenso  ist  es  anch  ganz  zulässig  den  schriftlichen  Vertrag  nach 
seinem  Abschlüsse  dnrch  mfindliche  Vereinbarungen  zu  modifidren 
oder  ganz  oder  theilweise  aufzuhebend^). 

2.  Die  mündlichen  Verabredungen  sind  auf  Grund  dieses  Para- 
graphen nur  dann  ungfiltig,  warn  sie  sich  auf  Nebenpunkte  ^')  im 
schrzfUicfaen  Vertrage  beziehen,  also  denselben  modifidren  oder  Zn- 
sätze zu  demselben  enthalten^^).  Wurden  die  mündlichen  Verein- 
barungen hingegen  einen  Vertrag  für  sich  bilden,  so  könnte  das 
gleichzeitige  Zustandekommen  eines  zweiten  schriftlichen  Vertrages 
ihre  Gültigkeit  nicht  behindern'**). 

3.  Die  Bestimmung  dieses  Paragraphen  setzt  yoraus,  dass  eine 
Urkunde  über  den  Vertrag,  also  ein  von  beiden  Parteien  unter- 
schriebenes Document  zu  Stande  gekommen  ist''^);  wenn  also  nur 


^')  Man  kann  in  dieser  Beuehnng  Zeillei  8.  64,  Geller  in  Centralblatt 
1.  133  fg.,  Stubenranch  2.  326  u.  Kirchstetter  463  (ähnlich  aaeh  Nippel 
6.  92)  nicht  ziutinunen,  welche  alle  vorhergegangenen  mündlichen  Aeueserungen 
alB  Unterhandlungen  betrachtet  wissen  wollen.  Das  Bichtige  hat  Ellinger  406 
und  Entsch.  b.  Qlaser  u.  ünger  Nr.  219;  9289,  dann  Beinhold  in  Gelleres 
Centralblatt  3.  523  fg.  u.  647  fg.,  welcher  mit  Recht  hervoriiebt,  dass  §.  884 
a.  1k  G.  Br  nicht,  wie  wohl  angenommen  worden  ist,  znr.Ltfsnng  der  Streitfrage 
etwas  beiträgt,  da  das  ,,er"  in  diesem  §.  sich  auf  „schriftlichen  Vertrag  be- 
zieht nnd  der  §.  also  nur  sagt,  dass  die  Parteienunterschrift  ein  ErfordeinisB 
des  schriftlichen  Vertrages  bildet.  Vgl.  übrigens  auch  die  im  entgegengesetzten 
Suine  erflossenen  Entsch.  Nr.  162,  336,  4078. 

'«)  Zeiller  3.  64,  Nippel  6.  93,  Winiwarter  4.  46,  Stubenrauch  2. 
226,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  5691,  6475,  6621. 

^)  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  7963.  Nicht  auf  den  Hauptgegenstand, 
Xitka  Gerichtsz.  1856.  469. 

^^)  A.  lUi.  Stubenrauch  2.  225,  welcher  irriger  Weise  die  Nebenverab- 
redungen  für  gültig  hält,  wenn  sie  den  geschriebenen  Veitrag  nur  „ergänzen.*^ 
Hingegen  können  die  mündlichen  Besprechungen  zur  Auslegung  des  Vertrages 
allerdings  verwendet  werden,  Nippel  6.  92,  Stubenrauch  2.  225,  Entsch.  bei 
Glaser  u.  Unger  Nr.  2155,  2241,  und  selbstverständlich  sind  sie  zu  berücksich- 
tigen, wenn  im  schriftlichen  Vertrage  auf  sie  ausdrücklich  hingewiesen  wird, 
Stubenrauch  2.  225  Note  3,  482.  Nach  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  10786 
genügt  sogar  schon^  eine  auf  ihre  Berücksichtigung  gehende  mündliche  Verein- 
barung, was  wohl  nicht  richtig  ist;  vgl.  dagegen  Nr.  7608. 

'^•)  Stubenrauch  2. 225 Note 8,  Glasern. Unger  Entsch.  Nr. 8799, 10475. 

'*)  Nippel  6.  87  fg..  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.    178,  6025. 
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einer  der  einander  gegenfiberstehenden  Yertragstheile  seinen  Willen 
schriftlich  niedergelegt  hat  (z.  B.  wenn  ein  Schuldschein  von  dem 
Schuldner  ausgestellt  worden  ist)  oder  wenn  der  Vertrag  durch 
gewechselte  Briefe  zu  Stande  kommt  ^*)9  so  können  mfindliche 
Nebenyerabredungen  allerdings  mit  Bechtsgfiltigkeit  geltend  gemacht 
werden. 

4.  Endlich  darf  die  schriftliche  Aufzeichnung  des  der  mOnd- 
lichen  Nebenverabrednng  zuwiderlaufende  Yertragswillens  nicht 
zu  den  Zwecken  einer  Simulation  geschehen,  denn  dann  wfkrde 
nicht  §.  887  a.  b.  Qt.  B.  anzuwenden  sein,  sondern  es  mfissten 
vielmehr  die  für  die  Simulation  bestehenden  Regeln  zur  Geltang 
gelangen  ^^). 

IT.  Anslegungr  der  WlllenserklXrungen*). 

§.  54.  um  den  von  den  Parteien  in  ihren  Erklärungen  ausge- 
dr&ckten  Willen  festzustellen  (die  essentialia  und  accidentalia  nego- 
tii^) ist  zur  Auslegung  zu  schreiten. 

Die  Auslegung  von  Rechtsgeschäften,  also  auch  von  Verträgen 
erfolgt  im  Allgemeinen  nach  denselben  Grundsätzen,  wie  die  Aus- 
legung von  Gesetzen,  doch  bestehen  mancherlei  Abweichungen  hie- 
von.  Zunächst  fehlt  es  bei  dem  Vertrage  an  der  Möglichkeit  einer 
authentischen  Auslegung^.  Man  hat  zwar  behauptet,  dass  eine 
Auslegung,  welche  von  den  sämmtlichen  Contrahenten  ausgeht,  für 
den  Vertrag  als  authentisch  gelten  müsse  *),  dies  ist  aber  nicht 


^)  Entsch.  Nr.  495  b.  Adler  u.  Clemens. 

^)  Kitka  Qerichtsz.  1856.  465  fg.,  469  fg.,  Nippel  6.  93  fg.,  Stuben- 
rauch  2.  225,  Kirchstetter  463,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  1878, 
2992,  3216,  6350,  7508,  7730,  8049,  8251,  11476,  11670,  12129,  12413.  —  Vgl. 
auch  die  im  entgegengesetzten  Sinne  erflossene  oberstg.  Entsch.  in  Jurist.  Blätter  1880. 
167  fg,  Bass  die  Bestimmung  des  §.  887  auf  den  Fall  des  Irrthums  einer  Partei 
nicht  anzuwenden  ist,  erscheint  selbstverständlich,  Winiwarter4. 46,  Stuben- 
rauch 2.  226,  Kirchstetter  463,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  1134, 
1217,  3139,  6860,  10402,  11382. 

*)  Burchardi  die  ciTÜistischen  Präsumtionen  249  fg.,  Koch  Recht  d.  For- 
derungen 2.  121  fg.,  Puchta  Pand.  §.66,  Sayigny  Obligationenrecht  2.  Id9figr., 
Sintenis  Civilrecht  §.  18  a,  §.  98  in,  Arndts  Pandekten  §.  75,  Keller  Pan- 
dekten §.59,  Brinz  Pandekten  2.  1569  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.84, 
Dernburg  Pandekten  1  §.  123,  Schiffner  Osterr.  Civilrecht  5,  1. 59  tg,,  Begels- 
berger  in  Endemann's  Handbuch  2.  386  fg. 

*)  S.  oben  §.  30. 

^  Boecking  P.  §.  117,  Windscheid  P.  §.  84  a.  E.  und  Note  12. 

')  So  Koch  Ford.  2.  222,  Sintenis,  Arndts  u.  Dernburg  a.  d.  a.  0. 
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richtig.  Allerdings  können  die  Contrahenten  den  Vertrag  einver- 
ständlich  in  einem  bestimmten  Sinne  auslegen ,  weicht  aber  eine 
solche  Auslegung  von  dem  durch  andere  Auslegungsmittel  gefun- 
denen Vertragsinhalte  ab,  so  bildet  die  Vereinigung  über  die  Aus- 
legung einen  neuen  Vertrag  zwischen  den  Contrahenten,  welcher 
nur  von  dem  Zeitpunkte  seines  Abschlusses  an  besteht  und  daher 
auf  frfiher  erworbene  Rechte  dritter  Personen  keinen  Einfluss  aus- 
üben kann*). 

Die  zur  Auslegung  yon  Verträgen  zu  Gebote  stehenden  Mittel 
beschränken  sich  daher  auf  jene,  welche  die  grammatikalische  und 
die  logische  Auslegung  bietet. 

Vor  allem  ist  hier  der  Standpunkt  festzustellen,  yon  welchem 
bei  Auslegung  eines  Vertrages  auszugehen  ist.  Die  Mehrzahl  der 
Schriftsteller*)  geht  von  dem  subjectiven  Standpunkte  des  Erklären- 
den aus  und  sagt,  es  handle  sich  bei  der  Erklärung  nur  darum 
festzustellen,  was  der  Erklärende  mit  seinem  Ausspruche  gewollt, 
welchen  Sinn  er  damit  verbunden  hat.  Da  es  jedoch  bei  Verträgen 
auf  den  inneren  Willen  nur  insofern  ankommt,  als  er  in  der  Er- 
klärung seinen  Ausdruck  gefunden  hat,  so  ist  es  ungerechtfertigt 
die  Auslegung  dahin  zu  verstehen,  dass  damit  der  innere  Wille  des 
Erklärenden  erfoi*scht  werden  soll;  die  Auslegung  hat  sich  vielmehr 
nur  an  die  Erklärung  zu  halten  und  ihren  Sinn  festzustellen, 
ohne  einen  etwa  vorhandenen,  aber  nicht  zum  Ausdrucke  gelangten 
inneren  Willen  zu  berücksichtigen^). 

Auch  die  Ansicht  wird  vertreten  "0,  dass  darauf  zu  sehen 
sei,  in  welchem  Sinne  der  andere  Contrahent  die  ihm  gegenüber 
abgegebene  Erklärung  auffassen  musste.  Diese  Fassung  ist 
ebensowenig  richtig,  denn  wie  käme  der  Erklärende  dazu,  dass 
mit  seioer  Erklärung  ein  Sinn  verbunden  wird,  der  nicht  in  ihrem 


^)  Ein  nachstehendeT  Pfandgläabiger  ist  z.  B.  berechtigt,  eine  yon  Gl&nbiger 
und  Schuldnei  gemeinschaftlich  erfolgte  Auslegung  des  Vertrages  Über  eine 
ihm  pfandrechtlich  vorgehende  Forderung  sich  nicht  gefaUen  zu  lassen,  wenn  er 
durch  diese  von  dem  Sinne  des  Vertrages  abweichende  Auslegung  in  seinen 
Hechten  benachtheiligt  wird. 

»)  Z.  B.  Holder  krit.  Viertel}.  14.  568  fg.,  Puchta,  Sintenis,  Arndts, 
Windscheida.  d.  a.  0.,  Holzschuher  Theorie d.  gem.  Ciy.B.  1.  439,  Schiffner 
60,  Pfersche  Irrthumslehre  104. 

^  Schlossmann  Vertrag  118  fg. 

^  Ihering  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  72  Note  78,  Bahr  ebendas.  14.  404  fg., 
Schlossmann  Vertrag  123,  Bittner  österr.  Eher.  163  Note  2. 
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Inhalte  liegt  und  den  er  mit  derselben  anch  gar  nicht  verblDden 
konnte,  weil  ihm  die  Grunde  fiir  die  sabjective  AufE&ssnng  der  £r- 
klärong  durch  den  anderen  Contrahenten  unbekannt  geblieben  sind. 

Die  Auslegung  hat  daher  von  einem  objectiven  Gesichtspunkte 
auszugehen,  es  ist  ihr  der  objective  Wortgehalt  zu  Grunde  zu 
legen  und  durch  die  begleitenden  umstände  nur  so  weit  zu  erklären, 
als  dieselben  dem  Yeftragsgegner  bekannt  sind*  Ja  unter  dieser 
Bedingung  scheint  es  sogar  zulässig  rein  snbjective  Umstände  des 
Erklärenden  in  Betracht  zu  ziehen^). 

Von  diesen  Anschauungen  ausgehend|  lassen  sich  folgende  Sätoe 
fflr  die  Auslegung  von  Verträgen  au&tellen: 

1.  Die  Auslegung  muss  von  dem  objectiven  Wortsinne  aus- 
gehen (grammatikalische  Auslegung)  und  dabei  den  gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch  zu  Grunde  legen*),  daneben  kann  aber  auch 
der  Sprachgebrauch  des  Ortes  ^^),  ja  sogar  der  individuelle  Sprach- 
gebrauch^^) des  Erklärenden  berücksichtigt  werden;  letztei'er  jedoch 

»)  Regelsberger  dyilr.  Eiörtr.  1.  21  fg.,  Eöver  Bedeutung  des  Willens 
24  fg.,  62  fg.  (welcher  zeigt,  dass  die  römischen  Quellen  nur  scheinbar  entgegen- 
stehen und  zahlreiche  Stellen  herrorhebt,  wie  c.  B.  L  41  pr.  D.  46.  1,  in  welchen 
id  quod  senaerit  und  id  quod  actum  est  als  gans  gleichbedeutend  genommen  wird; 
ygl.  insbes.  auch  1. 125. 240  D.  50. 16  und  die  weiteren  von  Börer  dtt  Stellen), 
Schall  Parteiwille  32,  Zltelmann  Irrthum  382  fg.,  Mommsen  ErOrtr.  a.  d. 
Obligationenrecht  2.  96. 

^  L.  69  pr.  D.  32,  L  7  §.  2  D.  33.  10,  Koch  Ford.  2.  223,  Sintenis  C. 
R.  §.  18  a,  Puchta,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

*0}  L.  65  §.  7  D.  32,  1.  18  §.  3  D.  33.  7,  1.  34  D.  60.  17,  Koch  Ford.  2. 
228,  Puchta  a.  a.  0.,  Savigny  Obl.  2.  190,  Dernbarg  P.  1  §.  123,  Wächter 
wttrt.  Pr.  B.  2.  775.  Wird  der  Vertrag  unter  Abwesenden  geschlossen,  so  gilt 
für  die  sämmtlichen  Erklärungen  der  Sprachgebrauch  des  Ortes,  wo  das  Angebot 
gemacht  worden  ist,  da  angenommen  werden  muss,  dass  der  Anbietende  diesen 
Sprachgebrauch  angewendet  hat  und  der  Oblat  sich  dieses  Umstandes  bei  seiner 
Annahmeerklärung  bewusst  sein  muss,  Wächter  Arch.  f.  civ.  Pr.  19.  114  ig.y 
Begelsberger  civil.  Erörtr.  1.  22,  Koch  Ford.  2.  224,  Puchta  P.  §.  66, 
Sintenis  C.  B,  §.  98  III,  Winiwarter  4.  74  fg.  Wenn  z.  B.  in  einer  Yon 
Wien  kommenden  Offerte  die  Preise  in  Gulden  angesetzt  sind,  so  kann  kein  aus- 
ländischer Kaufmann  zweifeln,  dass  darunter  Gulden  österreichischer  Währung 
verstanden  sind.  Erfolgt  die  einfache  Acceptation  der  Offerte,  so  hat  der  Aus- 
länder in  Gulden  österreichischer  Währung  zu  zahlen  und  es  wäre  vergeblich, 
wenn  er  sich  darauf  berufen  wollte,  dass  für  die  im  Auslande  geschehene  Accep- 
tationserklärung  die  Gulden  seiner  ausländischen  Währung  gelten. 

")  L.  69  §.  1  D.  32,  1.  18  §.  3  D.  33.  7,  1.  7  §.  2  D.  33.  10,  Art  278 
H.G.,  Savigny  Obl.  2. 190  Note  o,  Sintenis  C.  B.  §.18  a,  Dernbarg  a.a.O., 
Schiffner  60. 
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nur  dann,  wenn  er  dem  anderen  Contrahenten  bekannt  war  oder 
nach  den  Umständen  des  Falles  bekannt  sein  musste^^^). 

2.  Man  darf  bei  dem  Wortsinne  nicht  stehen  bleiben,  sondern 
muss  auch  auf  die  begleitenden  Umstände,  unter  welchen  die  Er- 
klärung abgegeben  wird,  Bücksicht  nehmen  (logische  Auslegung). 
Nicht  nur  wenn  der  Wortlaut  nach  der  grammatikalischen  Aus- 
legung zweifelhaft  bleibt,  sondern  auch  bei  unzweifelhaftem  Wort- 
sinne hat  dies  zu  geschehen,  sobald  es  sich  herausstellt,  dass  unter 
den  vorliegenden  Umständen  die  Worte  eine  andere  Bedeutung 
haben,  als  jene,  welche  ihnen  nach  ihrem  grammatikalischen  Sinne 
zukommt^-).  Die  Willenserklärung  besteht  nämlich  nicht  allein  in 
den  Worten,  in  welche  sie  gekleidet  ist,  sondern  auch  in  der  Zu- 
sammenfassung aller  ihrer  Bestandtheile^^)  und  aller  begleitenden 
Umstände^*),  so  weit  sie  dem  andern  Contrahenten  bekannt  waren 
oder  bekannt  sein  mussten. 

Daraus,  dass  der  Inhalt  der  ganzen  Erklärung  zusammengefasst 
werden  muss,  ergibt  sich  auch  die  Regel,  woniach  die  Erklärung 
so  auszulegen  ist,  dass  sie  in  sich  keinen  Widerspruch  enthält, 
denn  es  ist  nicht  anzunehmen,  dass  Jemand  etwas  als  seinen  Willen 
erklärt  und  zugleich  angibt,  dass  er  es  nicht  wolle  ^'^).  Ferner  ist 
die  Erklärung  auch  so  aufzufassen,  dass  der  Vertrag  ein  wirksamer 
ist^*),  weil  nicht  vorauszusetzen  ist,  man  habe  eine  ganz  zwecklose 
Erklärung  abgeben  wollen. 

3.  Ausserdem  gibt  es  noch  eine  specielle  Eegel  für  unentgelt- 
liche Verträge.    Dieselbe  gebt  dahin,   dass  stets   die  mildere  Er- 


*'a)  So  auch  Pf  ersehe  Irrthumslehre  104. 

^^  L.  219  D.  50.  16:  in  oonventionibus  contrahentium  voluntatem  potius, 
quam  verba  spectari  placuit,  1.  3  C.  6.  28,  Art.  278  H.G.,  Savigny  Obl.  2.190, 
Windscheid  a.a.O.,  Stubeurauch  2. 258 fg.,  Begelsberger  387.  A.  M.  hin- 
gegen Puchta  a.  a.  0.,  Sintenis  C.E.  §.98  HI,  Zeiller  3.  107  fg.,  Nippel  6. 
141,  Winiwarter  4.  74. 

>3)  L.24D.1.3,  Koch  Ford. 2. 225,  Sintenis,  Windscheid  u.Sehiffner 
a.  d.  a.  0. 

")  L.  11  §.  1  D.  19.  1,  1.  50  §.  3  D.  30,  1.  16  D.  35.  1,  1.  134  §.  1  D. 
45.1,  Z'itelmann  Irrthum382,  Sintenis,  Windscheid  u.  Schiffnera.  d.  a.  0. 

^*)  §.819  a.b.  G.  B.,  Winiwarter  4.  75,  Pfersche  Irrthumslehre  104  fg. 

*•)  L.  80  D.  45.  1:  quotiens  in  stipulationihus  ambigua  oratio  est,  commo- 
dissimum  est  id  accipi,  quo  res,  qua  de  agitur^  in  tuto  sitj  1.  31  D.  21.  2,  1.  12 
D.  34.  5,  1.  67.  172  §.  1  D.  50.  17,  §.  914  a.  b.  G.  B.,  Koch  Ford.  2.  226, 
Puchta,  Sintenis,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Savigny  Obl.  2.  190,  Wächter  würt. 
Pr.  R.  2.  775  fg. 

Ha  sen Öhr  1,  Obligationenrecht.    I.    2.  Aufl.  44 
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klärung"),  d.  h.  jene,  wodurch  der  Verpflichtete  weniger  beschwert 
wird^^),  vorzuziehen  ist. 

4.  Bei  entgeltlichen  Verträgen  besteht  hingegen  die  Regel,  dass 
wenn  die  undeutliche  Fassung  des  Vertrages  nachgewiesener  Massen 
von  einem  Contrahenten  herrührt'*),  diese  zu  seinem  Nachtheile 
auszulegen  ist^).  Dadurch,  dass  ein  Contrahent  die  vertragsmässige 
Willenserklärung  abfasst,  übernimmt  er  gleichsam  die  Verantwor- 
tung fttr  die  Ordnungsmässigkeit  der  Abfassung,  tritt  ein  Mangel 
darin  hervor,  so  ist  die  Schuld  ihm  beizumessen  und  er  muss  dafür 
durch  eine  ihm  ungünstige  Behandlung  bei  der  Auslegung  büssen. 


1^  L.  56  D.  50.  17:  semper  in  dubiis  benigniora  prarferenda  sunt,  1.  32 
§.  4  D.  24.  1,  1.  168  pr.  1.  192  §.  1  D.  50.  17,  Puchta,  Sintenis,  Arndts, 
Windscheid  a.  d.  a.  0. 

»)  L.  47  D.  44.  7,  1.  38  §.  18  D.  45.  1,  1.  9.  34  D.  50.  17,  §.  915  a.  b.  G.  B., 
Puchta,  Arndts  a.d.a.O.,  Sintenis  C.  K  §.18,  Brinz  P.  2.  1572,  Wächter 
würt.  Pr.  R,  2.  776,  Ungar  Pr.  E.  2.  597  Note  47. 

^^  Dies  muss  bei  Ausfertigung  einer  schriftlichen  Urkunde  nicht  gerade 
deren  Aussteller  sein.  Zeiller  3.  110,  Nippel  6.  143. 

«0)  L.  21  D.  18.  1,  1.  26  D.  34.  5,  1.  38  §.  18  L  99  pr.  L  106  D.  45.  1, 
g.915  a.  b.  G.B.,  Koch  Ford.  2.  227,  Savigny  Obl.  2.  193  fg.,  Sintenis  C.  R. 
8.  98  in,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Pfersche  Irrthumslehre  105.  In 
demselben  Sinne  schreiben  die  römischen  Quellen  vor,  dass  im  Zweifeleu  Ungunsten 
des  Verkäufers  oder  Vermiethers  auszulegen  sei  (1.  39  D.  2.  14,  1.  21.  33  D.  18. 
1,  1.  172  pr.  D.  50.  17).  Der  Grund  dieser  Regel  liegt  nämlich  darin,  dass  die 
Festsetzung  der  Kauf-  und  Miethebestimmungen  gewöhnlich  von  dem  Verkäufer 
oder  Vermiether  ausgeht;  diese  Regel  gilt  daher  auch  nur  unter  dieser  Voraus- 
setzung, Koch  Ford.  2.  229,  Savigny  Gbf.  2.  194,  Sintenis*  C.  R.  §.  98 
Note  48,  Brinz  P.  2.  1572,  Windscheid  §.  84  Note  7,  Winiwarter  4.  77. 


Fünftes  Capitel. 

Ungültigkeit  des  Vertrages*), 

§.  55.  I.  Begriff  und  Arten  der  Ungültigkeit.  Ein  Ver- 
trag ist  ungültig,  wenn  er  keinen  juristischen  Bestand  hat,  und 
dies  tritt  dann  ein,  wenn  ihm  wegen  eines  anhaftenden  Mangels 
die  Kraft,  als  Vertrag  wirksam  zu  sein,  fehlt*).  Die  bei  Verträgen 
vorkommende  Ungültigkeit  lässt  sich  in  folgender  Weise  unter- 
scheiden : 


*)  BrandiB  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Process  7.  121  fg.,  157  fg.,  Schloss- 
mann  zur  Lehre  vom  Zwange  7  i^.,  Kariowa  das  Bechtsgesch&ft  und  sein^ 
Wirkung  116  ig.^  Gradenwitz  Ungültigkeit  obb'gatorischer  Rechtsgeschäfte 
(1887),  Mitteis  in  Jahrbücher  f.  Dogmatik  28. 86  fg.,  Savigny  Syst  4. 536 fg., 
Sintenis  Civilrecht  §.  24,  Arndts  Pandekten  §.  79,  Keller  Pandekten  §.  60, 
Brinz  Pandekten  (LAufl.)  2.  1631  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  82  fg., 
Dernburg  Pandekten  1  §.  120,  Wächter  würt.  Privatrecht  2. 656  fg.,  Unger 
österreichisches  Privatrecht  2.140  fg.,  Schiffner  österr.  Civilrecht  1,  5.  94  fg., 
Burckliard  österr.  Privatr.  2.  431  tg. 

»)  Windscheid  P.  §.  82,  Unger  Pr.  R.  2.140,  145,  Schiffner  94.  Ein 
Vertrags  ist  unwirksam,  entweder  weil  ihm  die  zu  seiner  Wirksamkeit  nöthige 
Kraft  mangelt  oder  weil  er  nach  der  Absicht  der  Parteien  unter  den  vorliegen- 
den Umständen  (z.  B.  Ausfall  einer  Bedingung)  nicht  wirksam  sein  soll.  Im 
ersten  FaUe  lieget  der  Orund  der  Unwirksamkeit  darin,  dass  der  VertragswiUe 
nicht  wirksam  sein  kann,  im  zweiten  darin,  dass  er  nicht  wirksam  sein  wiU. 
Nur  das  Erste  bezeichnet  man  als  Ungültigkeit,  welche  daher  mit  dem  weiteren 
Begriffe  der  Unwirksamkeit  nicht  zu  identificiren  ist,  vde  dies  geschieht  von 
Savigny  Syst.  3.  536,  Sintenis  C.  B.  §.  24  II,  Keller  P.  §.  60,  dagegen  be- 
sonders Windscheid  P.  §.  82,  Unger  Pr.  R.  2.  140  Note  2,  145  Note  26  und 
Schiffner  94;  vgl.  jedoch  auch  S.  142  Note  12.  Von  der  Ungültigkeit  ist 
auch  die  (relative)  Unwirksamkeit  eines  Geschäfts  dritten  Personen  gegenüber  zu 
unterscheiden,  welche  z.  B.  auf  Grnnd  des  Anfechtungsgesetzes  eintreten  kann 
und  die  die  GiÜtigkeit  des  Geschäfts  zwischen  den  Parteien  nicht  beeinflusst, 
Mitteis  102  fg.,  Schiffner  94  Note  3.  Beides  verwechselt  Dernburg  P.  1 
§.  120,  wenn  er  die  Nichtigerklärung  eines  Geschäfts  den  Concursgläubigem 
gegenüber  und  die  Ungültigkeitserklärung  einer  Ehe  über  die  Klage  des  zur 
Geltendmachung  eines  Privatehehindemisses  Berechtigten  unter  den  Begriff  der 
relativen  Nichtigkeit  subsnmirt,  wobei  nicht  bedacht  wird,  dass  im  ersten  Falle 
das  Geschäft  zwischen  den  Contrahenten  gültig  bleibt  und  nur  dritten  Personen 

44* 
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1.  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit-).  Die  Nichtigkeit  des 
Vertrages  besteht  darin,  dass  ein  zu  seinem  Vorhandensein  nothiges 
Erfordemiss  fehlt.  Sie  kann  absolut  oder  relativ  sein.  Bei  der 
absoluten  Nichtigkeit  ist  der  Thatbestand  ein  solcher,  dass  es 
nicht  angeht,  durch  Nachtragung  des  mangelnden  Erfordernisses 
den  Vertrag  zu  einem  gältigen  zu  machen.  Hier  ist  sofort  ent- 
schieden, dass  ein  Vertrag  nicht  geschlossen  wurde,  es  ist  daher 
auch  jede  Partei  berechtigt,  die  Nichtigkeit  geltend  zu  machen 
und  den  Vertrag  als  nicht  geschlossen  anzusehen^).  Bei  einem  ab- 
solut nichtigen  Vertrage  ist  demnach  nur  der  Schein  vorhanden, 
dass  ein  Vertrag  geschlossen  wurde,  in  Wirklichkeit  liegt  ein  solcher 
gar  nicht  vor*). 


gegenüber  unwirksam  wird,  während  die  ungültig  erklärte  Ehe  auch  für  das 
Verhältniss  zwischen  den  Ehegatten  nngültig  ist.  Auch  Ereignisse,  welche  an 
dem  Bestände  des  Vertrages  nicht  rütteln,  die  aber  dem  aus  dem  Vertrage  ent- 
sprungenen Kechtsverhältnisse  ein  Ende  machen,  können  nicht  als  üngültigkeits- 
gründe  bezeichnet  werden,  so  z.  B.  die  ErfüUung  der  vertragsmässigen  Obligation 
(so  Savigny  Syst.  4.  542,  Keller  P.  §.  60)  oder  der  Eintritt  der  Veijähning, 
Windscheid  a.  a.  0.  Note  1,  Wächter  668  Note  45,  Unger  Pr.  R.  2.  159 
Note  77  a. 

^)  Sayigny  a.  a.  0.  537  bezeichnet  die  Anfechtbarkeit  als  unvollständige 
Ungültigkeit,  aber  mit  Unrecht,  denn  auch  die  Anfecht4)arkeit  bewirkt  die  voll- 
ständige Aufhebung  des  Vertrages,  Unger  Pr.  E.  2.  140  Note  3.  Mitteis 
131  fg.  wieder  will  bei  Obligationen  nicht  von  relativer  Nichtigkeit  und  An- 
fechtbarkeit, sondern  nur  von  Exceptionsmässigkeit  sprechen. 

^  Neffoiium  nuUutn,  negotium  nullius  momentif  Ausdrücke,  welche  aber  auch 
von  dem  anfechtbaren  Bechtsgeschäfte  gebraucht  werden,  z.  B.  in  1. 16  §.  1 D.  4. 4, 

1.  3.  §.  3  D.  17.  2,  1.  22  D.  42. 8,  sowie  auch  die  Ausdrücke  rescindere,  rewxxire 
in  den  Quellen  auf  Nichtigkeitsfälle  angewendet  werden,  so  z.  B.  1.  7  §.  16  D. 

2.  14,  1.  64  §.  1  D.  35.  1,  vgl.  Savigny  a.a.O.  538  Note  e,  Sintenis  a.a.O. 
Note  1,  Windscheid  P.  §.  82  Note  2,  Unger  Pr.R.  2.159  Note  75.  Auf  die 
Ansdrucksweise  der  Quellen  ist  daher  kein  Gewicht  zu  legen,  Schlossmann  23. 
Mit  den  im  aUg.  bürgl.  Gesetzb.  vorkommenden  Ausdrücken  steht  es  so:  vom 
nichtigen  Vertrage  sagrt  das  Gesetzb.,  er  sei  ungültig,  §.  865,  879,  998,  1270, 
1291,  1371,  1385,  ohne  rechtliche  Wirkung,  §.  1259,  1372;  bei  der  Anfechtbar- 
keit hingegen  wird  von  Aufhebung  gesprochen,  §.  877,  932.  S.  hierüber  besonders 
Schiffner  95  Note  5. 

*)  Brandis  122,  Arndts  P.  §.79,  Dernburg  P.  1  §.120,  Wächter  659, 
Unger  Pr.  R.  2.  141,  146,  Schiffner  95,  dann  Schlossmann  10  fg.,  welcher 
mit  Recht  S.  17  darauf  hinweist,  dass  Nichtigkeit  nicht  die  Eigensdiaft  eines 
Rechtsgeschäftes,  sondern  vielmehr  die  Negation  eines  solchen  ist,  cf.  1.  1  {$.  2 
D.  2.2,  1.  2  §.  1  D.  29.3,  1.  4  §.  6  D.  42. 1.  AUerdings  kann  auch  der  nicht  isre 
Vertrag  juristische  Wirkungen  haben,  jedoch  nur  solche,  welche  unabhängig  von 
der  in  seinem  Inhalte  ausgedrückten  Absicht  entstehen,  mit  anderen  Worten,  «!er 
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Relativ  (respectiv*),  auch  unentschieden*),  schwebend  oder 
heilbar ''j  ist  die  Nichtigkeit,  wenn  wegen  eines  mangelnden  Er- 
fordernisses ein  Vertrag  zwar  nicht  zu  Stande  kommt,  das  Nach- 
tragen des  Mangels  jedoch  zugelassen  wird^),  in  der  Weise,  dass 
sobald  die  Ergänzung  erfolgt,  der  Vertrag  als  für  alle  Betheiligte*) 
von  Anfang  an  zu  Recht  bestehend  anzusehen  ist^^).  Von  der 
Person,  in  deren  Willkür  das  Nachtragen  des  Erfordernisses  liegt, 
hängt  es  hier  ab,  ob  der  Vertrag  gültig  ist  oder  nicht  ^^).  Die 
im  Setzen  des  fehlenden  Erfordernisses  liegende  Handlung  dieser 
Person  ist  also  gleichsam  eine  gesetzliche  Bedingung  für  die  Existenz 
des  Vertrages  "). 


nichtige  Vertrag  wirkt  nur  als  juristische  Thatsache,  nicht  abar  als  Rechts- 
geschäft nnd  es  ist  daher  auch  unbegründet  hier,  wie  Kar  Iowa  118  ig,  vor- 
schlägt, von  einem  unvollkommenen  Rechtsgeschäfte  zu  reden. 

*)  Schweppe  röm.  Pr.  R.  §.  103. 

«)  Savigny  Syst.  4.358,  vgl.  Schliemann  142 fg. 

')  Wächter  667. 

*)  Czyhlarz  Jahrb.  f.  Dogm.  13.47.  Anders  Dernburg  P.  1  §.  120,  bei 
welchem  jedoch  die  Unterscheidung  zwischen  relativer  Nichtigkeit  und  Anfecht- 
barkeit schwindet,  da  nach  ihm  in  beiden  Fällen  eine  Reaction  von  Seite  des 
dazu  Berechtigten  nothwendig  ist,  damit  das  Geschäft  als  ungültig  behandelt 
werden  kann.  S.  über  Dernburg  auch  oben  Note  1,  dann  aber  auch  Mitt- 
eis 108. 

»)  ünger  Pr.  R.  2.  145.  Die  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  kann  nur  für 
aUe  Contrahenten  gelten.  Es  wäre  widersinnig  anzunehmen,  dass  ein'Vertrag  für 
eine  Contrahenten  gültig,  für  den  anderen  ungiUtig  ist,  Brandis  124,  Schliemann 
137,  Wächter  668  Note  43. 

*®)  Die  Annahme  einer  relativen  Nullität  bekämpft  Brandis  124  fg.,  weil 
es  widersinnig  sei  anzunehmen,  dass  ein  Geschäft  für  eine  Partei  vorhanden  und 
für  die  andere  nicht  vorhanden  sei,  und  weil  sobald  Jemandem  das  Recht  zusteht, 
ein  Geschäft  aufzuheben,  seine  Erklärung  fftr  alle  Betheiligten  nur  ex  nunc  wirken 
könne.  Die  erste  Bemerkung  ist  ganz  richtig,  schliesst  aber  die  Annahme  einer 
relativen  Nullität  nicht  aus  (s.  vorige  Note).  Gegen  die  zweite  Bemerkung  muss 
hervorgehoben  werden,  dass  zum  Eintritte  der  relativen  Nichtigkeit  eine  Berufung 
auf  dieselbe  gar  nicht  nothwendig  ist.  Ein  Berufen  auf  die  Ungültigkeit  kommt 
nur  bei  der  Anfechtbarkeit  vor.  Für  Brandis  haben  sich  ausgesprochen:  Puchta 
P.  §.  67  Note  d,  Boecking  P.  §.  119,  Sintenis  C.  R.  §.  24  Note  17,  Arndts 
P.  §.  79  und  aucb  Brinz  P.  2.  1634  fg.,  1643  fg.  spricht  sich  gegen  die  An- 
nahme einer  relativen  Nullität  aus;  dagegen  nehmen  eine  relative  Nichtigkeit 
an  Savigny  Syst.  4.  639  fg.,  Windscheid  P.  §.  82  bes.  Note  8,  Wächter 
6G6  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  149  fg.  und  für  das  österreichische  Recht  Unger 
a.  a.  0.  151,  Exner  Tradition  285. 

.*>)' Windscheid  P.  §.  82.  2,  Unger  a.  a.  0.  149 

"j  Unger  a.  a.  0.  150. 


694  Ungültigkeit  des  Vertrages.   §.  55. 

Der  anfechtbare  (rescissible)  Vertrag  ist  an  und  für  sich  zu 
Eecht  bestehend  ^^) ,  eine  Partei  hat  jedoch  die  Berechtigung  ihn 
anzufechten,  das  heisst,  einen  unterlaufenen  Mangel  geltend  zu 
machen  und  damit  zu  bewirken,  dass  der  Vertrag  aufgehoben  wird'^). 
Hier  hängt  die  Gültigkeit  des  Vertrages  ebenfalls  von  der  Willküi* 
der  zu  seiner  ümstossung  berechtigten  Person  ab^*).  Das  Recht 
jsur  Anfechtung  ist  als  ein  eigenes  Recht  von  selbständiger  Natur 
aufzufassen^^),  welches  auch  für  sich  allein  untergehend^)  und  da- 
mit bewirken  kann,  dass  die  Möglichkeit  den  Vertrag  anzufechten 
-ein  Ende  nimmt  ^^),  Doch  bezieht  sich  dieses  Recht  auf  den  Ver- 
trag, die  Ausübung  desselben  hat  die  Vertragsaufhebung  zur  Folge ^•) 
und  daher  geht  es  immerhin  an,  das  Anfechtungsrecht  als  einen  dem 
Vertrage  inhärirenden  Mangel  aufzufassen^®). 

Die  Berechtigung  eines  Contrahenten  zur  ümstossung  des  Ver- 
trages kommt  auch  bei  der  relativen  Nullität  vor,  relative  Nullität 
und  Anfechtbarkeit  werden  daher  häufig  mit  einander  verwechselt 
und  selbst  in  der  Bezeichnung  nicht  genau  gesondert*^).  Die  Aus- 
einanderhaltung dieser  beiden  Arten  der  Vertragsungültigkeit  lässt 


")  Brinz  R  2.  1633  fg.,  Wächter  653  Note  3,  655, 

")  Windscheid  P.  §.  82.  1,  Wächter  655,  Unger  Pr.  E.  2.  159, 
Schiffnei  95.  Anden  Kariowa  159  fg.,  nach  welchem  nicht  das  Kechts- 
geschäft,  sondern  nur  die  Wirkungen  aus  demselben  durch  die  Anfechtung  aus- 
getilgt werden. 

^<^)  Windscheid  P.  §.82.2  (soauchSchiffner  97)  theiit  auch  die  Anfecht- 
barkeit in  eine  entschiedene  und  eine  unentschiedene:  eine  entschiedene  Anfecht- 
barkeit gibt  es  jedoch  nicht,  da  die  Frage,  ob  der  anfechtbare  Vertrag  um- 
gestossen  wird  oder  nicht,  immer  erst  von  einem  späteren  Acte,  der  Anfechtung 
abhängt,  der  Bestand  des  Vertrages  bei  vorhandener  Anfechtbarkeit  also  von 
▼om  herein  immer  ein  unentschiedener  ist,  Savigny  Syst  4.539. 

*•)  Sintenis  C.  K.  §.  24  IL  B,  vgl.  auch  Brinz  P.  2.  1635. 

^')  So  z.  B.  durch  Veijährung,  Savigny  Syst.  4.  538  Note  d. 

")  Savigny  Syst.  4.  537  fg. 

^')  Von  dieser  das  Rechtsgeschäft  aufhebenden  Anfechtung  unterscheidet 
Brinz  P.  2. 1645 fg.  (und  ähnlich  Earlowa  158  fg.)  noch  die  „mittelbare"  An- 
fechtung, welche  den  Bestand  des  Geschäftes  unberährt  läsat  und  nur  die  Wir- 
kungen aus  demselben  auf  indirectem  Wege  durch  Gewährung  von  Restitutio- 
nen u.  dgl.  zu  beseitigen  sucht.  In  FäUen  dieser  Art  ist  es  wohl  besser  von 
einer  Anfechtbarkeit,  als  Unterart  der  Ungültigkeit  des  Rechtsgeschäftes,  nicht 
zu  reden. 

^^)  Dagegen  bes.  Schlossmann  10.20  fg. 

")  S.  oben  Note  3. 
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sich  aber  nicht  bei  Seite  setzen,  weil  zwischen  ihnen  Verschieden- 
heiten in  der  praktischen  Behandlung  bestehen  ^^). 
Dies  ergibt  sich  ans  Folgendem: 

a)  Der  relativ  nichtige  Vertrag  existirt  gar  nicht,  so  lange 
nicht  das  fehlende  Erforderniss  nachgetragen  worden  ist,  der  an- 
fechtbare hingegen  besteht  vorläufig  als  gültiger  Vertrag  und  zwar 
so  lange,  bis  er  durch  Anfechtung  von  Seite  des  dazu  Berech- 
tigten aufgehoben  worden  ist*^). 

b)  Wenn  Deijenige,  von  dessen  Willkür  das  Bestehen  des  Ver- 
trages abhängt,  sich  für  oder  gegen  die  Aufrechthaltung  des  Ver- 
trages erklärt  hat,  so  ist  der  Vertrag  im  ersten  Falle  gültig,  im 
zweiten  ungültig,  er  mag  relativ  nichtig  oder  anfechtbar  gewesen 
sein,  in  dieser  Beziehung  besteht  also  zwischen  diesen  beiden  Arten 
der  Ungültigkeit  kein  Unterschied.  Wohl  aber  zeigt  sich  ein  solcher 
bai  blos  negativem  Verhalten  des  zur  Nichtigerklärung  oder  An- 
fechtung Berechtigten.  Hier  bleibt  nämlich  der  relativ  nichtige 
Vertrag  nichtig,  da  das  zu  seiner  Existenz  nöthige  Erforderniss 
nicht  nachgetragen  wird  -*),  der  anfechtbare  Vertrag  hingegen  bleibt 
i;ultigy  weil  die  Voraussetzung,  unter  der  er  allein  tingültig  werden 
kann,  die  Anfechtung,  nicht  eintritt^*). 


'-)  Diese  Unterscheidung  hat  mit  der  rein  processualen  Eintheilung  dei  Ver- 
tragsaufhebung in  Aufhebung  ipso  jure  und  ope  exceptionis  nichts  zu  thun, 
Schlossmann  23  fg.,  Brinz  kritVierte^j.  14.222  fg.  n.  P.  2. 1631  fg.,  Unger 
Pr.  B.  2.  161  bei  Note  81  (anders  Kariowa  158  fg.). 

«»)  Brandis  123,  Unger  Pr.  R.  2.  140  Note  3,  160.  A.  M.  Burckhard 
ö.  Pr.  B.  2.  437  fg.,  nach  welchem  auch  der  relativ  nichtige  Vertrag  so  lange 
existirt,  bis  die  Nichtigkeit  von  dem  dazu  Berechtigten  geltend  gemacht  wird, 
so  dass  nach  diesem  SchriftsteUer  der  Unterschied  zwischen  relativer  Nichtigkeit 
und  Anfechtbarkeit  nur  darin  liegt,  dass  das  Geltendmachen  der  Ungültigkeit 
im  ersten  FaUe  ex  tunc  und  im  zweiten  ex  nunc  wirkt. 

<*)  Vgl.  Brinz  P.  2.  1636. 

2^)  Brandis  122  fg.,  Savigny  Syst.  4.  639,  Windscheid  P.  §.  82.1. 
Darin  liegt  das  wesentliche  Unterscheidungsmerkmal  zwischen  der  relativen 
Nichtigkeit  und  der  Anfechtbarkeit;  wird  dieser  Unterschied  nicht  genügend 
herrorgehoben ,  so  scheint  es  aUerdings  gerechtfertigt  die  ganze  Unterscheidung 
faUen  zu  lassen  (so  Schlossmann  9  im  materiell -rechtlichen  Sinn  u.  Keller 
P.  §.  60  I.  b),  denn  wenn,  wie  die  meisten  SchriftsteUer  angeben,  der  Unter- 
schied zwischen  der  relativen  Nichtigkeit  und  der  Anfechtbarkeit  nur  darin  be- 
stehen würde,  dass  das  relativ  nichtige  Geschäft  „an  sich''  ungültig  ist,  nacn 
dem  Belieben  einer  Person  aber  als  gültig  behandelt  werden  muss,  während  das 
anfechtbare  Geschäft  „an  sich"  gültig  ist,  durch  den  Willen  einer  bestimmten 
Person  aber  umgestossen  werden  kann,  so  läge  der  Unterschied  allerdings  nur 
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c)  So  lange  das  mangelnde  Erforderniss  nicht  nachgetragen 
wird,  ist  der  relativ  ungültige  Vertrag  als  nichtig  zu  behandeln, 
es  kann  sich  daher  auch  jeder  Theil  auf  die  Nichtigkeit  berufen  ^•). 
Wird  das  Erforderniss  nachgetragen,  so  ist  damit  die  Ungültigkeit 
des  Vertrages  entschieden  und  er  ist  so  zu  behandeln,  als  wäre  er 
von  dem  Zeitpunkte  seiner  Errichtung  an  {ex  tum)  gültig  gewesen'-'}. 
Der  anfechtbare  Vertrag  hingegen  ist  einstweilen  gültig*®),  wii'd  er 
angefochten,  so  hört  er  auf  zu  bestehen.  Infolge  dieser  Aufhebung 
regeln  sich  die  Verhältnisse  so,  als  hätte  der  Vertrag  nie  bestanden, 
es  findet  also  hier  ebenfalls  die  Rückziehung  bis  auf  den  Zeitpunkt 
des  Vertragsabschlusses  statt-*). 

2.  Die  Ungültigkeit  kann  eine  ursprüngliche  oder  eine  nach- 
folgende sein,  je  nachdem  der  Umstand,  welcher  die  Ungültigkeit 
des  Vertrages  begründet,  schon  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
vorhanden  ist  oder  erst  später  eintritt*®).  Im  letzten  Falle  spricht 

in  den  Worten,  in  der  Sache  käme  aber  beides  auf  dasselbe,  nämlich  darauf 
hinaus,  dass  die  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  von  dem  Belieben  einer  bestimm- 
ten Person  abhängt. 

««)  Schliemann  Zwang  142,  Czyhlarz  Jahrbuch  f.Dogm.13.46  Note  88. 

^  Czyhlarz  a.  a.  0.  47,  ünger  Pr.  E.  2.  142  fg.,  150  Note  41. 

^^)  Schliemann  Zwang  143  macht  auf  einen  bei  der  Anfechtbarkeit  her- 
vortretenden Uebelstand  aufmerksam,  darin  bestehend,  dass  dem  zur  Anfechtung 
Berechtigten  durch  die  in  seiner  Willkür  liegende  Wahl  des  Zeitpunktes  der  An- 
fechtung ein  Mittel  gegeben  ist,  Jahre  lang  die  Conjunctur  zu  Gunsten  oder 
zum  Nachtheile  seines  Contrahenten  zu  benützen,  ein  üebelstand,  der  insbesondere 
dann  greU  hervortritt,  wenn  der  andere  Contrahent  inzwischen  den  Vertrag 
erfüllt  hat.  Dieser  Uebelstand  kann  allerdings  nicht  geläugnet  werden,  aUein 
es  ist  dagegen  zu  bemerken,  dass  eben  deswegen  eine  kürzere  Veijährungsfiist 
für  das  Anfechtungsrecht  besteht  und  dass  für  die  meisten  Fälle  in  der  Annahme 
der  Erfüllung  von  Seite  des  zur  Anfechtung  Berechtigten  ein  stillschweigender 
Verzicht  auf  das  Anfechtungsrecht  liegen  wird. 

2»)  Die  Ansichten  differiren.  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.656,  ünger  Pr.R. 
2.160  Note  41,  161  fg.,  3Iitteis  91. 109  fg.  (und  ebenso  die  1.  Aufl.  dieses  Buchs) 
nehmen  nur  eine  Wirkung  ex  nunc  an,  wogegen  Wiud scheid  P.  §.  82  Note  7 
die  Anfechtung  auch  für  die  Vergangenheit  wirken  lassen  will,  dabei  aber  zu- 
gibt, dass  es  im  positiven  Rechte  Fälle  gibt,  in  welchen  dieser  Grundsatz  nicht 
anzuwenden  ist.  Aehnlich  auch  Brinz  P.  2.  1635,  1645  fg.  S.  auch  Schey 
Obligationsv.  155  Note  106.  Diese  Unterscheidung  tritt  bei  dem  dinglichen  Ver- 
trage hervor.  Bei  dem  obligatorischen  Vertrage  hingegen  ist  in  Folge  der  An- 
fechtung alles  in  den  vorigen  Stand  herzustellen  (s.  unten  bei  Note  53)  und  dies 
führt  thatsächlich  zu  dem  Ergebnisse,  dass  der  Vertrag  als  ex  tunc  nichtig  be- 
handelt wird. 

»0)  Savigny  Syst.  4. 542  fg.,  Brinz  P.  2. 1637 fg.,  Windscheid  F.  §.82. 3, 
ünger  Pr.  R.  2.  141,  159. 
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man  von  Entkräftnng  (Infirmirung)  des  Vertrages*^).  Beides 
kann  begriflflich  sowohl  bei  der  Nichtigkeit  als  bei  der  Anfecht- 
barkeit vorkommen'®),  denn  anch  der  Nichtigkeitsgrund  kann  erst 
nach  dem  Vertragsabschlüsse  eintreten  und  der  Vertrag  trotzdem 
von  Anfang  nichtig  werden  ••),  anderseits  kann  aber  auch  die 
Anfechtbarkeit  schon  im  Augenblicke  des  Vertragsabschlusses  begrün- 
det sein.  Es  wäre  daher  irrig,  die  ursprungliche  und  die  nach- 
folgende Ungültigkeit  mit  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit  zu  iden- 
tificiren  '*). 

3.  Totale  und  partielle  Ungültigkeit.  Die  Ungültigkeit 
bezieht  sich  entweder  auf  den  ganzen  Vertrag  oder  nur  auf  einen 
Theil  desselben  ^'^).  Im  zweiten  Falle  kann  die  Sache  so  stehen, 
dass  in  Folge  der  Ungültigkeit  eines  Theiiles  der  ganze  Vertrag 
seiner  Natur  nach  nicht  bestehen  kann^*)  oder  nach  der  Absicht  der 
Parteien*')  nicht  bestehen  soll.  Es  tritt  dann,  ebenso  wie  wenn  die 
Ungültigkeit  sich  auf  den  ganzen  Vertrag  bezieht,  totale  Ungültig- 
keit ein.  Partiell  ist  die  Ungültigkeit  hingegen*®),  wenn  der  gül- 
tige Theil  des  Vertrages  für  sich  bestehen  kann  und  auch  anzu- 
nehmen ist,  dass  die  Aufrechthaltung  dieses  Vertragstheiles  in  der 
Absicht  der  Parteien  gelegen  war**). 


")  'V'gl.  §.778  a.b.G.B.,  Fritz  Erläuterungen  1.  200,  Seuffert  P.  §.83, 
TJnger  Pr.R.  2. 143.    Ein  Beispiel  einer  solchen  Infirmirung  in  §.880  a.  b.  G.  B. 

8«)  Brinz  P.  2.  Ifö?,  1646. 

")  Brandifl  122,  Sintenis  C.  R.  §.  24  Note  3,  Unger  Pr.  R.  2.142  fg. 
a.  M.  Xarlowa  121  fg. 

^)  Puchta  Vorl.  1.  152,  Sintenis  a.  a.  0.,  Wächter  657  fg.,  668  fg.; 
Unger  Pr.  B.  2.  141  Note  6. 

»)  Brinz  P.  2.1644  fg.,  Windscheid  P.§.82.4,  Unger  Pr. R.  2. 153 fg. 
Schiffner  99. 

*«)  L.  129  §.  1  1.  178  D.  50.  17.  So  kann  der  Nebenvertrag  bei  Ungültig- 
keit des  Hauptvertrages  nicht  bestehen,  1.  70  §.4D,46.  1,  Unger  Pr.R. 2. 153, 
das  Zinsen  versprechen  nicht  ohne  Capital  versprechen,  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d  P.  §.  82  Note  1 2 

")  §.  882  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  R.  2.  153  Note  54. 

•8)  Sintenis  C.  R.  §.  24  U,  A,  Windscheid  P.  §.  82.  4,  Unger  Pr.  R. 
2.  153  fg. 

^)  Utile  per  inutüe  n<m  vitiatur,  c.  37  in  VI  5.  13,  et  1. 1  §.5  D.  45. 1. 
So  das  Zinsenversprechen,  so  weit  es  das  gesetzliche  Mass  übersteigt,  1. 20.  29  D. 
22.  1,  §.996  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  R.  2.  154,  die  Schenkung,  soweit  sie  über 
massig  ist,  1.  34  pr.  1.  35  §.  3  C.  8.  64,  §.  944  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  P. 
§.82  Note  12,  Unger  a.a.O.  KeinesfaUs  gilt  der  Hauptvertrag  ohne  den  Neben- 
vertrag, wenn  die  Parteien  dies  nicht  woUen,    Unger  Pr.  R.  2.  154  bes.  Note  57. 
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4.  Con Version  des  Vertrages*®).  Eine  besondere  Art  der 
Vertragsangültigkeit  besteht  darin,  dass  ein  Vertrag  nur  hinsicht- 
lich des  bei  seiner  Errichtung  ins  Auge  gefassten  Bechtssatzes  un- 
gültig ist,  dass  ihm  hingegen  bei  Zugrundelegung  anderer  Bechts- 
sätze,  also  als  eine  andere  Vertragsart,  die  Gültigkeit  zukommt 
weil  alle  objectiven  Erfordernisse  dieser  anderen  V.eitragsart  vor- 
liegen. Bleibt  nun  der  Vertrag  unter  Anwendung  des  nicht  bedach- 
ten Bechtssatzes  aufrecht,  so  wird  dies  als  Conversion*^)  des  Ver- 
trages bezeichnet.  Eine  solche  ist  zulässig,  wenn  die  Parteien  ver- 
abredet haben,  dass  der  Vertrag  allenfalls  auch  als  umgewandelter 
gelten  soll**)  oder  wenn  sich  diese  Absicht  der  Parteien  deswegen 
annehmen  lässt,  weil  die  mit  dem  Vertrage  verbundenen  Bechts- 
wirkungen  trotz  der  Gonversion  dieselben  bleiben,  welche  der  beab- 
sichtigte Vertrag  nach  sich  gezogen  hätte*').  Trifft  keine  dieser 
zwei  Voraussetzungen  ein,  so  ist  die  Conversion  nicht  statthaft  und 
der  Vertrag  ungültig, 

n.  Wirkung  und  Heilung.  Je  nach  den  verschiedenen 
Arten  der  Ungültigkeit  eines  Vertrages  treten  auch  verschiedene 
Wirkungen  ein«  Ebenso  ist  die  Frage,  ob  und  wie  die  Ungültig- 
keit beseitigt  werden  kann,  für  die  einzelnen  üngültigkeitsarten  ver- 
schieden zu  beantworten. 

1.  Absolute  Nichtigkeit.  Der  absolut  nichtige  Vertrag  ist 
kein  Vertrag,  der  bei  absoluter  Nichtigkeit  vorliegende  Thatbestand 
zieht  daher  für  keinen  der  Theilhaber  die  Wirkungen  eines  Yer- 


*>)  Römer  Arch.  f.  civil.  Pr.  36.  66  fg.,  Unger  Inhaberpapiere  90  fg., 
Arndts  P.  §.  79,  Windscheid  P.  §.  82.  6,  Wächter  671  fg,,  Ünger  Pr.  B. 
2.  167  fg.,  Schiffner  99. 

^^)  üeber  das  Unpassende  dieses  Ausdruckes,  da  man  ja  nicht  einen  Ver- 
trag in  einen  andern  verwandelt,  Windscheid  P.  §.  82  Note  16,  Unger  Pr. 
B.  2.  157  Note  70.  Bei  der  Ck)nYer8ion  bleibt  der  ganze  Vertrag  gültig,  die- 
selbe darf  daher  nicht,  wie  sich  dies  bei  Puchta  P.  §.  67  findet,  mit  der  theil- 
weisen  Ungültigkeit  verwechselt  werden,  Wächter  671  Note 67,  Unger  Pr.B. 
2.  157  Note  69. 

*«)  Cf.  1.  1  §.  4  D.  13.  5,  L  1  §.  2  D.  45.  1,  Bömer  a.  a.  0.  69,  Unger 
Inhaberpapiere  91  u.  Pr.  B.  2.  158,  Wächter  672. 

*•)  BOmer  a.  a.  0.  69  fg.,  Unger  Inhaberpapiere  91  fg.,  Sintenis  C.  B. 
§.24  n.  A,  Windscheid  P.  §.82  Note  14,  Unger  Pr.  B.  2.  168.  So  gilt  «.B. 
eine  ungültige  Acceptilation  als  pactum  de  non  petendo,  L  5  pr.  D.  18.  6,  1.  8 
pr.  1.  19  pr.  1.  23  D.  46.  4«  Ob  ein  ungültiges  Wechselversprechen  als  Schuld- 
schein? 
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träges  nach  sich^^).  Auch  durch  die  nachträgliche  Beseitigung  des 
Hindernisses,  welches  der  Gültigkeit  des  Vertrages  entgegenstand, 
kann  der  absolut  nichtige  obligatorische^^)  Vertrag  nicht  in  solcher 
Weise  gfiltig  werden,  als  wäre  er  gleich  von  Anfang  an  gültig 
geschlossen  worden  (convalesciren^*),  denn  er  ist  nach  dem  Zeit- 
punkte seines  Abschlusses  zu  beurtheilen  und  ist  er  da  nicht  nich- 
tig gewesen,  so  bleibt  er  dies  auch  für  alle  Zeiten  ^^. 

Diese  Eegel  gilt  auch,  wenn  das  der  Ungültigkeit  entgegen« 
stehende  Hindemiss  in  einer  mangelnden  Genehmigung  des  geschlos- 
senen  Vertrages  besteht.  Der  absolut  nichtige  Vertrag  gelangt 
selbst  dann  nicht  zur  Gültigkeit,  wenn  die  Genehmigung  nachträg- 
lich erfolgt;  wohl  ist  es  aber  möglich,  dass  wenn  sämmtliche  Er- 
fordernisse vorhanden  sind,  in  dieser  Genehmigung  der  Abschluss 
eines  neuen  Vertrages  liegt,  welcher  aber  erst  im  Zeitpunkte  der 
Genehmigung  geschlossen  erscheint  und  dessen  Erfordernisse  daher 
auch  nach  diesem  Zeitpunkte  zu  beurtheilen  sind^^). 

2.  Relative  Nichtigkeit. 

a)  So  lange  das  mangelnde  Erfordemiss  nicht  nachgetragen 
wird,  ist  der  Vertrag  ebenso  ungültig,  wie  bei  absoluter  Nichtig- 
keit, der  relativ  nichtige  Vertrag  ist  daher  in  diesem  Stadium 
gerade  sowie  der  absolut  nichtige  zu  behandeln.  Doch  ist  es  un- 
gewiss, ob  dieser  Zustand  von  Dauer  sein  wird  und  der  Ausdruck 
„schwebende  Nullität"  ist  daher  für  diese  Art  der  Ungültigkeit 
ganz  treffend.  Wird  das  fehlende  Erfordemiss  nicht  nachgetragen, 
so  bleibt  der  Vertrag  nichtig  *•),  ohne  dass  das  Berufen  einer  Par- 

**)  Unger  Pr.  E.  2.  145. 

**)  Für  andere  Verträge  vgl.  ünger  a.  a.  0.  156. 

*•)  Brinz  P.  2.  1662,  Wächter  661  fg.,  ünger  a.  a.  0.  164  fg. 

^^)  L.  29  D.  50.  17;  quod  initio  vitiosum  est^  non  potest  tradu  temporis 
convalescere,  1.  201.  210  D.  50.  17,  §.576  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  4.  554  fg., 
Windscheid  P.  §.  83.  1,  ünger  Pr.  £.  2.  154.  Würde  das  nichtige  Geschäft 
anerkannt  oder  auf  dessen  Bestreitung  yerzichtet,  so  könnte  es  dadurch  wohl 
factisch,  aber  nicht  rechtlich  gültig  werden,  ünger  a.  a.  0.  bes.  Noten  59  u.  60. 

*»)  Brandis  123,  Puchta  P.  §.  51  Note  c,  Fritz  Erläuterungen  1.  204, 
Vangerow  P.  §.88  Anm.  3,  Sintenis  C.  R.§.18,  Arndts  P.  §.78,  Wächter 
740,  ünger  Pr.  E.  2.  155  Note  64,  163  ig,  —  A.  M.  jedoch  EOppen  Jahrb. 
f.  Dogm.  11.  156  mit  Berufung  auf  die  Natur  der  Sache  und  Windscheid  P. 
§.  83  Noten  6  und  10  mit  Berufung  auf  die  positive  Bestimmung  des  römischen 
Bechts  (1.  25  C.  5.  16).    Vgl.  hierüber  auch  Boecking  P.  §.  116. 

^)  Man  darf  daher  nicht  mit  ünger  Pr.E.  2. 152,  157  sagen,  dass  sobald 
die  Person  das  Recht  verliert,  das  Geschäft  als  nichtig  anzugreifen,  die  Nullität 
aufhört,  da  dazu  ein  positiver  Act  dieser  Person  gehört. 
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tei  auf  die  Nichtigkeit  oder  eine  Nichtigkeitserklärung  durch  richter- 
lichen Spruch  nöthig  wäre*^). 

b)  Wird  das  fehlende  Erfordemiss  nachgetragen,  so  tritt  die 
Convalescenz  des  Vertrages*^)  ein,  d.  h.  er  ist  so  zu  behandeln, 
als  wäre  er  von  Anfang  an  gültig  gewesen. 

3.  Bei  blosser  Anfechtbarkeit  ist  der  Vertrag  von  seiner 
Errichtung  an  gültig  und  diese  Gültigkeit  dauert  so  lange,  bis  die 
Anfechtung  erfolgt.  Wird  der  Vertrag  nicht  angefochten  oder  ver- 
liert der  zur  Anfechtung  Berechtigte  sein  Anfechtungsrecht,  sei  es 
durch  Verzicht,  sei  es  durch  Verjährung**),  so  bleibt  der  Vertrag- 
auch  weiter  gültig**).  Findet  hingegen  die  Anfechtung  in  wirk- 
samer Weise  statt,  so  wird  der  Vertrag  ungültig,  es  muss  Alles  in 
den  früheren  Zustand  versetzt  werden  und  es  ist  daher  auch  alles 
auf  Grund  des  Vertrages  Gegebene  zurückzustellen**). 


»0)  Sayigny  Syst.  4. 540,  Wächter  659  fg.  u.  bes.  üngerPr.R.  2.146fg. 
Die  ältere  Doctrin  nahm  sowohl  bei  der  absoluten  als  bei  der  relativen  Nullität 
an,  dass  sie  mittelst  einer  querela  nuüitatia  geltend  gemacht  werden  müsse, 
worauf  dann  der  Richter  das  nichtige  Geschäft  umzustossen  habe,  dagegen  bes. 
Wächter  659  fg,  und  Ünger  a.  a.  0.  Wird  die  Nichtigkeit  angezweifelt,  so 
muss  freilich  durch  Urtheil  ausgesprochen  werden,  dass  ein  Vertrag  nicht  vor- 
liege,  das  UrtheU  wirkt  da  aber  nicht  constitutiv,  sondern  spricht  nur  aus,  was 
Rechtens  ist,  Brandis  123,  Sintenis  G.  R.  §.  24  IL  A,  Brinz  P.  2.  1636, 
Windscheid  P.  §.  82  Note  6,  ünger  Pr.  R.  2.  149.  Anders  (abgesehen  Yon 
mehreren  nicht  in  das  Obligationenrecht  gehörigen  Fällen,  s.  Schey  Schuldy.  156 
fg.)  nur  bei  dem  wucherischen  Geschäfte,  s.  oben  §.  20  Note  66. 

")  Arndts  P.  §.  78,  Windscheid  P.  §.  83.  1,  Wächter  667,  Burck- 
hard  ö.  Pr.  R.  2.  450  fg.  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  Unger  Pr.  R.  2. 
127  Note  68a,  164  dies  nicht  als  Convalescenz  ansehen  will,  obwohl  auch  nach 
ihm  das  relativ  nichtige  Geschäft  ex  tunc  gültig  wird,  was  man  eben  mit  con- 
valesciren  bezeichnet. 

^  Vgl.  §.  933  a.  b.  G.  B.,  Brinz  P.  2.  1664  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  162. 

^^)  Dies  ist  jedoch  nicht  als  Convalescenz  zu  bezeichnen,  Sayigny  Syst. 
4.  560,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  657  Note  13. 

")  L.  23  §.  1.  7  1.  60  D.  21.  1,  vgl.  auch  §.  934  a.  b,  G.  B.  und  ünger 
Pr.  R.  2.  161. 
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Bnchdmokorei  Julius  KUnkhardt,  Leipzig. 
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